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Yerebrtester Kollege und Freund, 



vor etwa Jaresfrist halle ich als derzeiliger Dekan im 
Auftrage unserer Fakultät Ihnen zur sieb/.igsien Ge- 
burlsla£jsfeier zu iiraluliren. Heut komiuc ich one Auf- 
trag, aber Gruss und Wum>cho diu ich niilbiiiij^i» sind 
darum gewis nicht minder aufrichtig und herzlich. 

Unwillkürlich blicken wir heut zurdck auf den 
Tag, da Sie die höchsten Ehren im Hechte sich crNvar- 
ben ; von dort bis her, welche Uebertülle der Kni- 
wicklung, des Werdens, Zerstören und Schaffens, Ain- 
gen und Strebens. Wol mag Mancher diese 'leii 
schelten, dass sie ihm nicht gefallen, aber dass sie 
hochbedeutend und interessant i^ewesen, (his (hu len 
doch nur die Hhnden und die Tauben ieui^nen. kein 
gesellschaftliches Gebilde das nicht in Frage gestellt 
wäre, bald von transcendenter Spekulation des Stuben- 
gelehrten, bald von ungeziig(»lten B(»i^i(Mden schlecht 
enttierler Menschenmassen ; nichlä das unerscliüllcrt 
sich erhalten hatte. Im Zusammenbruch, im Wieder- 
aufbau der reichste Wechsel mannigfaltig bunter Bilder, 
von der tiefsten Tragik bis hin /inn ridiculus nius. Und 
durci) das ganze wild w usle und dann wieder uürrisch 
tolle Geschiebe hindurch doch Ein grossartiger Zug: 
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dass all die scheinbare Willkür der Regel unlerworfen 

ist, und (las.s (Iii* Heitel für iiienscidiclies Tun und 

Treiben niclil zum Chaos liiDlurl, sondern zur Ordnung. 

Wenn sich der Most auch ganz ahsnrd gebärdet. 
Es gibt znlezt doch noch n' Wein; 

das i^ilt für den Bildungsgang der Menge, fast noch 
sicherer als für den des hidis i(kiunis. 

Sie, wertester Kollege, haben das Alles, was um 
Sie hemm sich zugetragen hat, beobachtet mit klarem 
Auge und offheni Ore; Sie sind mächtig erregt und 
bewegt woi'dcn davon, und Sie haben auch nicht 2;e- 
säumt selbsltütig Hand anzulegen, und einzugreifen in 
das Triebrad der Zeil, wie der Einzelne das eben 
vermag. Der Hebel, den Sie angesezt, war das Wort, 
das gesprochene und das geschriebene Wort, und der 
Umfang dieser Tätigkeit erscheint bei Ihnen geradezu 
unübersehbar. Es würde leichter sein aufzufuren wo- 
von Sie sich fem gehalten, als was Alles Sie getan, 
gesagt und geschrieben haben, in öffentlichen Ver- 
sainuihingen und in gesclilosscrnen , pohlischeri . kirch- 
lichen, halbpolitischen und halbkirchlichen und freigo- 
sellschaftlichen, ständigen und nichtständigen, berufenen 
und aus eigenem Antrieb zusammengetretenen, als Mit- 
glied und als Präsident, von der Lehrkanzel, mit der 
Feder in Zeitschriften und Wörterbüchern, Mouograüeen 
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und Lehrbiichorn. R()mischos Privatrecht und Deut- 
sches sammt Handels- und Wechsehecht, Staatsrecht, 
Deutsches und allgememes, Völkerrecht und Politik, auf 
all deo Gebieten sind Sie als Schriftsteller gefeiert 
nicht blos in Deutschland, in Europa, sondern soweit 
überhaupt nur die Kidtiir bereits auf unserer Knie 
sich verbreitet hat. ihr Aat wird eingeholt, wenn Ihr 
Vaterland im engem Sinne, die Schweiz, ein bürger- 
liches Gesetzbuch für sich schaffen will, und wo die 
ersten Züge des Weltrechls geplant werden sollen, 
können Sie niclil fehlen. 

Und in diesem reichen Leben, bei so verschie- 
denartigen Betätigungen Ihres geistigen Könnens stehen 
Sie da seraper ideni : was von Ihnen zuerst ausge- 
gangen ist kein unreifes Jugendwerk und noch heute, 
nach diesen fünfzig Jaren produziren Sie mit unver- 
minderter Leichtigkeit, wie der Jüngsten Einer. Der 
Beständigkeit der Kraft aber entspricht bei Ihnen die 
ünveründerlichkeit der Riclitung. Sie sind Jurist bei 
allem was Sie anfassen, erfüllt davon, dass »scire leges 
non hoc est, uerba eornm teuere, sed uim ac potes- 
tatem«, und dass unsere Aufgabe nicht ist »ius ex re- 
gula sumere« sondern »ex iure quod est regulam fa- 
cere«. Das Hecht ist das IModukt des naturnolweu- 
digen Zusammenlebens der Menschen, und des ebenso 
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notwendigen Nachdenkens ttber dieses. Jeder einzehie 

irgend wie fornuilirle Uechtsalz gilt Ihnen nur gleich- 
sam als Hypothese, als Versuch bestimmteD Anforder- 
ungen des Lebens zu genttgen. Spricht die Brfaruiig 
dawider, so muss er fallen; denn wir vermögen nicht 
das, was nicht unser Weik ist, das von unzäligen Be- 
dingungen abhängige Leben, nach unserer Regel zu 
zwingen, wol aber können und sollen wir das, was 
unser Werk ist, die Regeln und Satze unseres Rechts, 
nach besserer Einsicht in die bedingenden Lebensver- 
bUltnisse, auch selber zum besseren umschallen. 

Gebe Gott, dass Sie verehrter Freund, mit gleicher 
Kraft und in derselben Richtung, Feind jeder theore- 
tischen Extravaganz und aller formalistischen Pendan- 
terei noch lauge in unserem Kreise wirken wie bisher. 

Heidelberg, am 3. August 4879. 
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§1. 

Bavigny. 

^^nn ich naeli dieser Be^Ussuiig mir erlaube die fol- 
genden Bogen Ilmeu zur freundlicUeD Durebsicht vorzulegen, 
Bo sehe ich ein, zwar duiehaos nieht nnftenndliehes, immer- 
hin etwas ironifleh tohiUemdes LSeheln Ihre Lippen um- 
spielen: ob ich, der eben so scliön deklaniirt {^e^en Ueber- 
Bchätznng theoretischer iSpekulation. denn wirklich venneine 
mit Abhandlangen tther den Grand des Besitzschatzes and 
llher die reehtliehe Natur des Besitzes, etwas zu hieten, was 
Ihr beeonderes Interesse verdiene. Nun, vielleicht sind die 
Kesultate doch etwas mehr nach Ihrem Sinne, als die Ueber- 
scbriften vermuten lassen ; und ich darf wol daran eiimiera, 
dass schon bei mancher Frage, die uns beiden entgegen- 
getreten ist, wir an die Entscheidung gegangen sind von weit 
auseinanderliegenden Punkten , in der Plütscheid ung aber 
zusammeotrafen so nahe, wie das bei selbstUndig Deuken- 
den nur irgend mdglioh schien. Zudem haben Sie selber, 
zwar nicht zuerst zu diesem Stoffe mich hingeftlrt, doch aber 
die Veranlassnng gegeben, dass ich wieder einmal dahin 
zurückkehren niusste ; Orfeus zur Eurydike, wie isie das täg- 
lich vor Augen haben. 

Uns allen, die wir ihn gehört, steht Ihr anregender Vor-* 
trag Uber Savigny noch fHsch im (ledttchtnis. Die Stimmung 

B«kk«*, Dm B6«M 4m BMitsw. ] 
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SftTigny. 



des Redners teilte sich den HOrern mit, die ganze Feier tmg 

den Stempel des Bescliaiiliclien Erbaiiliclien . oli^^leicli die 
Temperatur des Öaales >im fysikalisclieu Sinne just nickt 
die behaglichste war. Ich will yersachen mit einigen Schat- 
ten, die ich anf das helle von Ihnen entworfene Bild setee, 
die plastische Deutlichkeit noch zu mehren. Und, um nielit 
vom Misverstiindnis einer luipietät geziehen zu werden, sei 
vorausgeschickt, dass ich die romanistischen Hauptvorlesnn- 
gen bei Pnchta nnd bei Vangero w gehOrt, nnd die besten 
Hefte von Homeyer nnd Rndorff naeh Hanse gebracht 
habe, Hefte in denen allerlei enthalten war. das damals iiocli 
nirgends gedruckt stand, dennoch aber mir völlig klar bin 
dartlber, dass ich in. meiner juristischen Bildung äavigny 
doch mehr an verdanken habe als all den Andern. 

Nicht der persönlichen Einwirkung. Sie haben uns in 
sein Arbeitszimmer und in seine Bibliothek geliirt. gezeigt 
wie er die Tüchtigsten seiner Schüler mit Bat und Tat, Ma- 
terial nnd Anleitung zu untersttttaen bemttt war. Ich habe 
ihn, den langjUrigen Kollegen meines Vaters, persönlich 
kennen gelernt erst nachdem er Minister zu sein aufgehört, 
und nachdem ich mich habilitirt und ihm meine »processuar 
lisehe Oonsumptiont dediasirt hatte. Impietftt wliro es ge- 
wesen, wenn ich die freundlich wttrdevolle Erscheinung, die 
mir damals entgegentrat, für melir als die Kuine meines 
alten Meisters gehalten hätte ; impietät wäre es jezt , wenn 
ich dies Bild hier weiter ausftarte. 

Es ist httufig ausgesprochen, dass Savigny die Gunst 
des Schicksals erfaren hat, von Mb bis spät, wie selten ein 
anderer Sterblicher. Vor allem, dass er zur rechten Stunde 
geboren worden, wo an der Stelle, da er geboren wurde, 
Grosses an leisten war, wo er innerlich und äusserlich be- 
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fähi^ war dies zu leisten, und wo kein Anderer da war, 
der dasselbe hätte leisten können. Einzelnes aber hat sieh 
aiieh nngttnstig ftir ihn gestaltet Keller pflcfgte zo be- 
dauern, dass Savigny »nieht nnter Gajus stndirta habe. 
Dass (He Handschrift so spät gefunden wurde, mag Zufall 
heissen; war dieser Zufall dem Einzelnen nicht freund, und 
wurde namentlieh der im klassischen Givilprooesse besser 
bewanderte Sayigny vor manchem Irrtnm bewart geblieben 
sein , wir , die grosse Masse , haben keinen Grund das zu 
bedauern, für uns war es viel nützlicher, dass ( J a j u s unter 
Savign 7 gefunden worden, nnd in die Hände einer Schule 
gekommen ist, die solchen Fond richtig auszunutzen und zu 
verwerten bereits gelehrt war. 

Dagegen ist das sicher nicht Zufall zu nennen, fUr ihn 
selber aber vielleicht noch ungünstiger gewesen, dass Sa- 
▼igny auch nicht unter Sari gny stndirthat. Seine eigene 
Entdeckung, dass auch die geistige Produktion, bis zu einem 
gewissen Punkte wenigstens, unter dem Gesetze der Kausa- 
lität steht, dass jedeiner nur geben kann was er hat, nur 
hat was er irgendwoher bekommen, muss auch für ihn selber 
gelten. Aenlich wie die meisten grossen Reformatoren ist 
auch Savigny so zu sagen im feindlichen Lager auferzo- 
gen. Trotz aller individuellen Vorzüglichkeit seines Lehrers 
Weis hat SaTigny seine erste juristische Bildung erhalten 
unter der Herrschaft eben deijenigen Doktrin, in deren Be^ 
kftmpfung nnd Niederwerfung, ja wie viele glauben mochten 
Vernichtung, sein lluuptverdienst benteht. Den Stempel 
dieser ersten Eindrücke hat er nie ganz verwischen können ; 
und darum werden wir zuweilen uns yersucht fttlen ihm den 
Amsspmdi in den Hund zu legen: »richtet Euch nach mei- 
nen Worten mehr als nach meinen Werken«. 

1* 
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Siivigny. 



Eine so imiKieaiite GeiHteskraft, »ein Kiese nnter den 

Zwergen«, in g^utcr wissenschaftlicher Schule herangehildet. 
wäre vielleicht ein minder bcrUmter Mann, aber sicher ein 
noch grosserer Gelehrter geworden. Von an&ng an darauf 
gewiesen, dass alle gangbarsten ReebtswOrter (wie res eansa 
ins aetio) viele, nnd dass die etwas selteneren (wie etwa 
bona exce])rio condieio liercdiüisi auch nicht wenige, neben- 
einanderliegendc und wol zu scheidende aber auch sehr leicht 
zn yerweehselnde Bedentungen haben, dass anch den zu- 
sammengesezten Ansdrtteken (z. B. actio einilis, a. utilis, 
obligatio naturalis, possessio ciuiliM. ipso iure conipensari in 
verschiedenem Sinne gebraucht wurden, one diiss mau den 
im besonderen Falle gemeinten äusserlich kennbar zn machen 
pflegte, wttrde Sayigny niemals der abergläubischen Be- 
wunderung' der Romischen Reehtsspraehe verfallen sein, und 
manche fruchtlose Untersuchung sich geschenkt, manche 
andere zu besserem Ende gefürt haben. Abwegige Aeusser- 
nngen, wie z.B. man kOnne die bekannten Römischen Juri- 
sten der klassischen Periode, also etwa Celsos nnd Calli- 
stratus, Julian und (Jajus, l'apinian und Modestin, als 
»fungible Personen betrachten (vgl. Beruf S. 157, 3. Ausg.), 
wären ihm erspart geblieben. 

Unter den Schriften Savignys schätzen Sie, nnd mit 
Ihnen wol jezt die Mehrzal berufener Beurteiler, das System 
am höchsten. Wer. wie ich, sein Studium hiemit begonueu 
hat, und erst später zum »Beruf« und den ersten Ab- 
handlungen aus der Zettschrift für geschichtliche Rechts- 
wissenschaft gekommen ist, der versteht in der Tat die Vor- 
würfe kaum, mit denen in der Zwischenzeit, vom Erscheinen 
des Berufs bis zu dem des Systems, Savigny so häutig 
verfolgt worden ist, und die energisch abzuweisen auch 
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neuerdinp^s noch Bruns ü\r ^'cboten craclitet hat. Unprak- 
tische Tendonz, üleicli^iiltigkeit gegen die BedUrliiisse der 
Gegenwart, Kleben an den Satzungen des römischen liechts, 
Verlaufen in antiquarisehen Lappalien; von aUedem trifft 
niehts das System und das beg:onnene Obligationenreetit. 
VVül aber mögen uns Zwcifi'l aiiftauclien, ob nicht Sa vigny 
hie und da zuweit gegangen in der theoretischen Austlirung 
seiner Gedanken, in der piraktischen Arbeit aber zurückge- 
blieben hinter den naeh seiner eigenen Lehre zu stellenden 
Ansprüchen. 

Der Vergleich der Keclitsbilduug mit der Entwickelung 
der Pflanze hinkt; — wie jeder andere. Aber auch sonst 
seheint Savigny zuweilen die Freiheit der geistigen Be- 
wegung, jede Möglichkeit mit Hülfe ganz beflonderer Begab- 
ung eine hrdicre Stute aueli eiumul im Sprunge zu erreichen, 
in Abrede zu stellen. Ich sage absichtlich «scheint« »zu- 
weilen» ; denn andererseits wird man sich aus dem Gesammt- 
inhalt seiner Darlegrungen bald Überzeugen, dass er doch 
keineswegs einer krass materialistischen AiitTassung zuneigt. 
Was er Bedenkliches sagt, ist im Kani[)te gesprochen , und 
er spricht gegen die Seite, von der die Mi^lichkeit frei 
willkürlicher Produktion des Rechts behauptet worden war. 
Seltsam immerliin. dass ein Mann als Romantiker verschrieen 
wurde, dessen Hauptarbeit eminent realistisch war, und als 
unentbehrliche Ergänzung anderer ttnlicher Werke in der 
Gegenwart dasteht. Insonderheit auf dem Felde derNatur- 
wissenseha'ften hat unser Jarhnndert aufgerttumt mit viel 
vagen Hypothesen und Thcoricen. und durcli die Beseitigung 
des Erdachtrn dvu Hin))lick auf das Wirkliche ermöglicht; 
dasselbe innerhalb der Jurisprudenz angeregt zu haben, ist 
Savigny 8 unsterbliches Verdienst. 
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An vielen Steiien;^ zamal in den späteren Werl^en, hebt 
er nachdrUcklichst die Verachiedenbeiton des heutigen und 
des Römischen Rechts henror. er geht viel weiter als manche 

der Spätem, l'uchta und Vanjj:erow z. B. ; und wie er 
meist kaum einen Vorgänger gehabt, su liat er zuweilen auch 
keinen Nachfolger gefunden. Dennoch läset sich nicht be- 
haupten, dass er die Grösse des Abstandes vom Justiniani- 
schen /um Deutschen gemeinen IJccIite ganz riclitig ermessen; 
Difl'erenzen, die auf der (iruudverwhiedeulieit der Anschau- 
ungen beruhen, entgehen ihm, meist deshalb weil er nicht 
unter Gajus studirt hat. Scheint er hiebei den Anforder- 
ungen der historischen Schule nicht genug getan zu haben, 
so zeigt sich daneben auch ein Zuviel. Gar oft nämlich 
sucht er, bei irgend einem angeblich zugleich Altrömischen 
und Neudentschen Rechtssatze, anm Ueberflusse auch noch 
dessen absolute Richtigkeit und Naturnotwendigkeit nachzn> 
weisen. Augensclieinlich im WidcrKpnich mit seineu eigenen 
Principieu, die jeder absoluten Festötellung des Rechts zu- 
wider laufen, nichts als das von Ort und Zeit Abhängige 
gelten lassen. Diese Prüfung der allgemeinen lüchtigkeit 
geltender Rechtssätze aber entspricht vollkommen der im 
vorigen .larhuudert herrscbeuden rationalistischeu Tendenz, 
den Anschauungen deijenigen Juristen, deren Können in der 
Herstellung des allgememen Preussischen Landrechts gipfelt. 
Treten wir auf den von diesen Männern eingenommenen 
Standpunkt zurück, so kann es nur angemessen, ja geboten 
erscheinen, bei jedem einztluen Stücke des bestehenden 
Rechte einen Nachweis der Richtigkeit, wiil sagen Vemunft- 
mässigkeit desselben anzutreten; wogegen dieselben Unter- 
suchungen bei Savigny und seinen Schülern als Pflöcke 
dastebn, lieber ülcibtsel vergangener Arbeit« die blos darum 
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noch da sind, weil mau sie bei der Neaorduaug mitfortzu- 
nehmen yergessen hat. 

Und selbst in dem, nach der GrOsse der behandelten 

FrajL^en und dem gewonnenen Krtblge als Haui)t\veik Sa- 
viguys anzunehmenden »Beruf«, wird man ihm den Vor- 
wurf einer, freilich historisch zu entschuldigenden Inkonse- 
quenz nieht ersparen kOnnen. Die grosse und banbreehende 
»Geschichte des Römischen Rechts im Mittelalter« bricht, wie 
Sie uns ausfUrlieh dargelegt, vor der Rezeption des Römi- 
schen Rechts in Deutschland ab ; es scheint, dass nicht blos 
die Darstellung, sondern aneh die Forschungen Savignys 
an dieser Stelle aufgehört haben. Seine Ansehanungen so- 
wol von dem Vorgange der K('zt'i»ti<»u als auch von dem 
Rezipirten selber, dem Römischeu Rechte iu (ier Gestalt der 
Justinianischen Kompilation, werden sieh vor dem Forum 
der von ihm gegründeten Schule nicht andauernd aufrecht 
erhalten lassen. 

Die Justinianische Reehtssammlung ist ein durchaus ir- 
rationelles Werk; d. h. der Zweck, den der iüüser und 
seine Ratgeber und Gehtllfen verfolgten, konnte auf dem von 
ihnen eingeschlagenen Wege nimmer erreicht werden. In 
den etwa sechs Jarimnderten «ler Rechtsentwickelung , die 
von den gesammelten Bruelistiicken repräsentirt werden, hatte 
sieh ein Umschwung der Anschauungen und Begriffe voll- , 
zogen, von dem die relativ braven und ungelehrten Kompi- 
lat<>ren keine Annng hatten. Nnr dieser Mangel an Einsicht 
konnte den Wan' erzeugen, dass aus der StUckensammlung, 
mit Nachhülfe der Schaar ausgleichender Emblemata undj 
einigen Drttckem der kaiserlichen gesetzgeberischen Allmacht,^ 
ein wirklieh einheitiiebes Oesetzeswerk sieh herstellen liesse.f 
Nur diesem Mangel au Einsicht haben wir es zu verdaukeu, > 
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S Savigny. 

• 

j dass Justiniau und GeiioKsen, statt dem GeKetzbiu'li Wir ein 
( verkommendes Reich, ein tur die all^eiiieine KecUtskuitur 
um vieles wichtig;ere8 Werk geschaffen hüben, indeai sie 
' klassisehes Recht in die Form zwangen, in der es seinen 
( Winterschlaf durch die Gleichgttitigkeit und Roheit einiger 
! barbarischer Jarbunderte durchzutliren vernKK'lite. 

Die Kezcption des Römischen Hechts in Deutsehland 
aber wäre bei besserer Kenntnis dieses Rechts auf der einen, 
und der eigenen Zustände und BedttHnisse auf der andern 
Seite, gleiciifalls als bare Unniö^^lichkcit orHchieneu Nur 
Unwissenheit und Unklarheit hat zu der ei^^cnttinilichen halb 
geraden halb schiefen Anwendung des Römischen Rechts auf 
die in Deutsehland vorhandenen Rechtsverhältnisse gefQrt, 
aus der unser Recht der Gegenwart hervorgewachsen ist. 
Unil wieder niög;en wir frajj^eu , ob nicht dieser Mangel an 
£in8iclit damals zu unserem Nutzen und Vorteil gewirkt hat. 
Nachdem aber die wissenschaftliche Forschung einmal 
^ in Gang ^^ebracht ist, kann sie nicht anders als auf dem 
gewiesenen Wepe weiter vorsehreiten. Aufklärend , den 
geschichtiicheu Entwickelunp:sgang, und also den Gegensatz 
des Alten und des Neuen darlegend, und damit zugleich die 
fiktive Einheit des Konglomerats zerstörend. Sie darf und 
kann nicht anders, so sehr sie Übrigens sich hewnsst sein 
mag, durch diese Art der Tätigkeit zunächst praktisch brauch- 
bares Recht nicht zu schaffen, im Gegenteil die Anwendbar- 
keit des bisher gebrauchten mehr und mehr m Frage zu 
stellen, und einen Zersetzungs])roeesB durehzufUren , der 
sehliesslich zur völligen Auflösung des bisher geübten Rechtes 
gelangen muss. — Bedarf es heut zu Tage noch einer Recht- 
fertigung fUr dieses Vorgehn? Ueberau soll die Wissenschaft 
ihre eigenen Wege wandehi, unbekümmert um ihre nächsten 
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praktiBchen Erfolge. Uebemll aher pflc^ die rechte WiRsen- 
gchaft der rechten Praxin mehr zu nutzen als alle utilitari- 
schen Grübeleien. Und so auch hier. Die moderne Kecbts- 
Wissenschaft serstSrt ein Gebäade, das onehin nicht mehr 
m halten war; sie ebnet den Boden nnd schafft das Mate- 
rial, um (las neue IIaltl)art' zu errichten. 

üätte iSavigny die eben angedeuteten Konsequenzen 
seiner eigenen Ansicht gezogen, so würde die Spitze seines 
Bemfs notwendig eine andere geworden sein. Wie sie jezt 
geschrieben steht, darf man cinigcrmassen zweifeln, ob man 
einfach an die Worte sieh zu halten, oder mehr zwit^hen 
den Zeilen zn lesen habe: ob das grosse Koditikationswerk 
nnr vertagt werden solle auf andere irgend wie abzosehende 
Zeiten, oder ob aufgehoben doch noch besser sein wttrde als 
aiif^CBchoben. In sicherer KrkcnntniH aber, dass alle p^e- 
lebrte Arbeit hier nicht ausreichen küune zur iieiluu|; der 
vorhandenen Uebelstände, ja im Gegenteil dieselben allmi^ 
lieh immer mehr verschärfen mttsse, wttrde er schwerlich 
angestanden haben, fllr das hier allein wirksame Hulfsmittel 
mit der ihm sonst eigenen Klarheit und Bestimmtheit einzu- 
treten, nnd die interimistische Aussetzung desselben sicher 
nicht ftlr mehr als die zur Vorbereitung unbedingt erfordere 
liehe Zeit zn empfehlen. 



10 Stand der Bealtalehre seit Savigny. 



§2. 

Stand der Bentslebre seit Savigny. 

Von allen Werken Savif^nys ist sein erstes »Das Recht 

des Besitzes« (las)»'iii.ire. worüber am meisten gesprochen und 
geBcbrielien würden ist. Die weittragende Bedeutung desnel- 
ben, obschon Principienfragen darin kanm erdrfcert werdeo, ist 
selten in Abrede gestellt, desto häufiger die Haltbarkeit der 
KeBultate. Eine Zeit lang fanden ancb diese viel ergebene 
Verteidiger. Naeli dem grossen Angrifl" von Iii e ring stellt 
kaum noch zu hotl'eu, dass ein zweiter getreuer Kudorff 
erseheinen und das Rttstzeug seines Herrn und Meisters von 
allen Beulen und Schrammen rein und blank zu putzen ver- 
öuclien werde. 

Der eigeiitUmliclitin Auzieliuugskrat't des Huehe» babe 
auch ich mich nicht erwehren können^ so wenig die Summe 
der lezten Ergebnisse mich je befriedigt hat, und so viele 
Einzelheiten mir «tet« ganz unglaublich erschienen sind. Der 
Besitz al8 taktische lierrseijat't kein Uechtsverliiiltnis ; recht- 
liche Folgen des Besitzes nur Usukapion und Interdikte ; der 
Besitz ist Recht und Faktum zugleich; als Recht gehOrt er 
in das Obligationenrecht: — das alles sind Aufstellungen, 
die bei einem historisch erzogenen .liiristcii . (h'r das IJecht 
Stets als Produkt der im Lebeu auftretenden realen Verhält- 
nisse zu erfassen gewönt worden, schon nicht zu begreifen 
waren. Auch das ablehnende Verhalten wider die Neubil- 
dungen des gemeinen Rechts ist nngeschichtlicli. Desto 
anziehender wie in der Ausfürung und \crteidigung des 
Falschen zugleich die persönliche Kraft des jungen Autors, 
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der Uber Nacht allen Zeitgenossen ttber die Köpfe gewaob- 

sen war. und die neue Metliode zum Voreclioin koninit, über 
deren Grundlugcn klare Kecheuschaft m gebeu ihr iimt- 
decker selber damals wol noch nicht im Stande gewesen 
wäre. 

Geäussert habe ich meinen Widempmch schon mehrfoch 

(Aktion. II, Krit. ZtHchr. XVIIli, bciläulij^, one einteilende 
Begründung. Ihr anziehender Vortrag legte den Gedanken 
nah, diese Gelegenheit zur ErfttUnng der mit jenen anfertigen 
Andeutungen ttbemommenen Ver|)flictitungen sn benutzen, 
und die kollegialiKehe Freundespibe aus cineui Stolle zu 
bilden, Uber den ich soeben Ihr eigenes geistvulles Urteil 
Yemommen hatte. »Abei«, protestiren Sie, »habe ich denn 
ttber den Grand des Schntses und ttber die Rechtsnatur des 
Besitzes geredet?« Keine Silbe. Doch meine ich. dass die 
vorzufcsweise Berücksichtigung dieser Tunkte vernünftig und 
darum ihrer Zustimmong gewis sein mtlsse. 

Ueberblioken wir nämlich die neuere Besitzeslitteratnr, 
so zeigt sieh nach zwei Richtungen unleugbarer Fortsehritt 
über Savij.^ny hinaus. Einmal in der Krlorsciiung der ge- 
schichtlichen Eutwickeluug, und zwar sowol der mittelalter- 
liehen und modernen des Besitzrechts, wo Bruns der Löwen- 
anteil gebttrt, als auch in der Darlegung des alten Inter- 
diktenrechts, bei der desto Mehre mit fast gleichem Verdienste 
zusammen «gearbeitet haben. Zweitens in der (iewinnung 
praktisch brauchbarer Ergebnisse: es wird genUgen wieder 
an Bruns* Besitsklagen, sowie- an Raudas Besits nach 
Oesterreiehischem Reoht zu erinnern. Anders steht es mit 
den eben genannten rein theoretischen Era^^en : hier ist der 
Fortschritt Uber iSavigny hinaus noch immer ein sein pro- 
blematiseher, Uebereinstimmung höchstens in der Verneinung, 
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Stand der Beaitzlehre seit Ssvigny. 



im Positiyen Zerforenbeit so viel wie je. Hit Recht konnte 

\ Meißeli cider den alten Satz /um Motto nehmen: multac 
reperiuutur defiuitioue.s a DoetoribuB traditae, quae omnes 
rnntniB telis oomrant. Ein gemeinschafttieber guter Bekann- 
ter von ans, der aber bier nicbt genannt zn werden wtlneebt, 
sagt, dass bei diesem Hasehen der modernen Jnrispmdenz 
nach dem (i runde des BesitzseliutzeH, ilim immer das Bild 
vor Augen trete, wo ein eifriger YierfUssler im heitern Zirkel- 
sprnnge den Ansatz zn erpaeken sucht, mit dem Mutter Natur 
Bein Hinterteil geziert liat. 

Savi^nys kolossale Bedeutung zeijj^; sich vielleicht 
gerade darin am deutlichsten , dass wo er zu erheblichen 
Erfolgen gelangt ist, auch den Naohfolgem, mochten sich 
diese nun zu seinen Jüngern oder Gegnern idilen, nicbt 
schwer gefallen ist, auf dem an^ebanten Wege noch weiter 
vorzudringen; wopregren bei denjenigen Fragen, deren Losung 
ihm selber entschieden mislungen ist, auch seither trotz aller 
darauf yerwanten Mtthe noch keine befriedigenden Antworten 
gefunden sind. Wol begreiflich, wie eben die Schwierigkeit 
dieser Probleme ihre Anzieh uii^^skrat't immer wieder aufs 
neue beweisen konnte : und trotz dem »uestigia terreut< wer- 
den wir uns auch der Ueberzengung nicht verschliessen 
wollen, dass Uber lang oder kurz es doch einmal mOglich 
sein mnss, aus dem Strudel sich hinauszu ringen. 
I Der »Grund«, genauer der »filosofisehe Grund des Besitz- 
schutzes« und die »rechtliche Natur des Besitzes« smd die 
' sehwersten Kreuze der neuesten Jurisprudenz. Meines Er- 
^ achtens ist nicht dieselbe Behandlung fltr beide geboten. Die 
I Frage nach dem s g. filosofisehen Grunde des Hesitzschntzes 
I ist einfach zurückzuweisen, jedes weitere Eingehn darf nur 
! dem Zweck dienen, ihre TtfUige Nichtberecbtignng darzutnn. 
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Dagegen kann die Frage naeh den reehtliehen Polgen de« 

Besitzes und der besten do^matisclien Priizisirung dersellicn 
uuniiiglich abgelehnt werden. Ganz abgesehen von ihrer 
praktiBehen, d. i. forensiflchen Bedeutung sind die hierauf 
zu erteilenden Antworten prlijudisirend ftlr unsere Gesetz 

^chnug, und schon deshalb in diesem Augenblicke vorzüg- 
lich wichtig. 

Ueber mdne eigene Arbeit noch soviel: dass ich der- 
selben enge Schranken gezogen, bitte ich damit zu entschul- 
digen , dass sie ausging auf eine Gelegenheitsschrift, nnd also 
in wenigen Monden zu einem gcwisHen Ahschluss gebracht 
werden musste. Zu meinem Bedauern habe ich darum, und 
lediglich darum, alle Anslttze des Beohtsbesitzes neben dem 
Eigentnmsbesitz ausser betraeht gelassen, wog^n ich mich 
leichter darüber tritsteu konnte, von den Quellen cingch»'nd 
nur die älteren, bis zur Zeit der Iczten grosHeu Pandekteu- 
juristen, zu berttcksiehtigen. Die spätere Fortbildung des 
Bffmiscben Rechts hat wol noch zu allerlei Aenderungen in 
Einzelheiten des Besitzrechts gefUrt, aber die massgebenden 
Grundgedanken sind weder klarer dargelegt, noch konse- 
quenter durchgeitlrt worden. Was uns eben interessirt, das 
schneidet ab mit dem Ptodektenrecht; und auch die moderne 
Gesetzgebung dtirfte wol tun, die Zutaten aus den späteren 
Kaisei ktdistitutioncn niclit vor relHiehster DurcliprUt'uug iu 
ihren eigenen Bestand zu Übernehmen. 
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§ 3. 

Der Gfimd dei BetitsadiiitseB. 

Es kann der Klarheit der Verhandlimgeii nur f^rderHcb 

sein, wenn ich cinij^-e Endcrg^cbnissc der nU('listtolg:endeii 
Untersuckuugüu, einstweilen als beweisbedUrftige Bebaupt- 
nngen Toianfirtelle: 

Wir kftmpfen Mer mit Schwierigkeiten, die wir grüm- 

tenteils selber erst f2:e8chaflfen haben. Insliesondere rächt 
sieh die Inkonsequenz , dass wir Fragen , die auf dem Bo- 
den der rationalistischen Jnrispmdenz erwaehm, und nnr 
ans der Anname eines allgemeinen Verannftrechts sn be- 
antworten sind , jezt noch zn beantworten snchen , obschon 
wir als Anliänjs^er der gesehiehtlichen Heehtslehre allesauinit 
jener Anname abgeschworen haben. Gäben wir dann noch 
einige kleinere Wunderlichkeiten anf , entschlössen wir nns, 
dasjenige, bei dem alle wichtigsten Merkmate eines Rechts 
zutreffen, auch wirklich Hecht, und zwar Besitzreeht zu 
heissen, und bekümmerten wir uns danach um den Grund, 
oder om die Gründe dieses Rechts geiade soWel und so 
wenig wie um den, oder nm die Gründe aller llbrigeii 
Rechte, so wird dieses Krenz aus unserer Wissenschaft ver- 
schwinden. 

Nach I bering nnd Kanda hier eine Ueberaicht der 
einschlägigen Litteratur zu geben, wäre ttberflttssig. Viele, 
darunter die Träger der besten Namen, haben sich mit dem 

Problem, den »Grund des BesitzHchutzes« zu entdecken be- 
fasst, alle Kraft in die Arbeit gelegt, und das Resultat ist, 
wie niemand leugnen kann, die allgemeine Zerfarenheit. 
Savignys Ansicht, die eine Zeit lang eine Art von Hege- 
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monie behauptete, nach den AnsfUnini^en von Hierin g 
und denen von Bruns in den BcBitzklagcn jezt fast Ul)erall als 
abgetan. Die meisten Anhänger zält noch die Wilienstheorie» 
wie vornehmlieh WindBcheid und Banda sie veitreteD. 
Aber gegen diese Theorie ist Ton I bering, der seinen kri- 
tischen Scharfsinn gerade in der Hesitzlehre am besten be- 
wärt hat, der entschiedenste Einspruch erhoben; der Sa- 
Yignyschen nahe yerwant gilt sie ihm eher als Verschlech- 
terung denn als Verbessorong derselben. Auch Bruns hat 
die Willenstheorie . der er früher zugestimmt , aufgegeben. 
FUr seine eigene Ansicht aber hat 1 bering doch nur sehr 
wenige Stimmen gewonnen; Bruns ftlr seine neue Theorie 
noeh weniger. Es seheint Begel zu werden, dass man Uber 
diese Frage eine eigene Meinung aufstellt, und trotz aller 
Energie des Denkens und Eleganz des Schreibens, dersell)en 
auch nicht einen beachtenswerten Anhänger zu gewinnen 
Tcrmag. — So viel gute Kraft und ernste Mtthe fruehtlo» 
▼erbraucht in sehn, muss von vornherein Mistranen gegen 
das beiiandelte Problem erwecken. Auch stehe ich mit der 
Verdammung desselben nicht mehr ganz allein. Die lirUcke 
gleichsam bildet Brinz, dessen Zurttckhaltung *) wol nidit 
bedeutungslos ist Mei scheiders Absicht aber war dar- 
zulegen , dass der Römische Besitz kein einbeltlicbes nach 
Einer Idee zu konstatirendes Institut gewesen, und dass kein 
Kechtsgruud des Besitzschutzes aufzufinden ist. Wozu A. 
Pernice (Zechr. f. U.-K. XXUS. 419) bemerkt: »wie ich 
glaube M. hat mit beiden Anschauungen im Wesentlichen 
recht.« 

Rauda (Besitz § 8, 2. Au8g.j hebt au: »ist der Besitz 



I) Vgl. PUid. 1 S. 496 (2. Aoig.). 
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16 Der Grand des BetiteschntMi. 

kein iiecht, soDÜeni ein tatsttcblicber Zustand , so fragt es 
doh, warum denn der Besite gesehttzt werde?« — Alm: 
wXre der Besitz ein Recht, so durfte die Frage anch fort- 
fallen. Doch bemerkt U. dazu richtig gegen mich , dass 
mit der Anname des Besitzes als Kecht eigentlich nur die 
Fragstellnng geändert werde: 

denn nnn tritt die Frage beran : warum ersengt der 
Besitz, also gewisse Fakta, die sonst an sieh 
kein Recht schaffen, ja mitunter einen Iwecbts- 
brueh enthalten, gerade das s.g. Besitzrecbt/ 
^ Meine Replik sezt zunttebst gegen die hier gesperrt gedmek- 
ten Worte*) ein; Randa und andere haben sich selber das 
. Verständnis des Besitzrechts erschwert durch die irrtümliche 
Anname, dass Fakta wie die bei dem Besitzerwerb in be- 
j tracbt kommenden, »sonst an sieb« ungeeignet seien, einen 
< Reebtserwerb zu bewirken. Utost man die Bebauptun;;,^ der 
' Anomalie fallen, so schwindet jegliclic l rsaclie von dem * 
I »Grund des Besitzschutzes« d.h. von dem »Grund des Besitz- 
• reebtssehntzes« mebr Aufbebens zu machen als 7on dem 
irgend eines beliebigen anderen Reebtssebutzes. Aber auch 
[ wenn jene Anomalie in Wirklichkeit bestünde, mllsste die 
bisher beiiel)tc Methode den Grund (Jes Besitzschutzes zu 
ergründen, vom Standpunkt der Sayignyscben Schule, will 
sagen der Recbtsscbule des neunzehnten Jarbnnderts ver- 
worfen werden. 

Nach seiner längeren Ii( uii)eitnng hat übrigens der Grund 
»des Besitzschutzes u bereits in verschiedene Gründen sich 
aufgelöst; man pflegt zu sprechen von dem »filosofischen« 
und von dem »bistoriseben Onmde«, und bat neuerdings 



1} AusfUrlichüs dawider unter ^ 4. 
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auch noch den »legislativen" mit herangezogen. Diese lezte 
Unterscheidaug hat die Verwirrung zuniichst nur gemehrt, 
weil man gewffnlieh dazu zu bemerken anterlässt, dass unter 
»legifllatiren Gründen« zwei reeht erbebKoh ron einander 
▼erschiedene Dinge zn yenrteben seien, jenachdem man nitm- 
lieh an die lex lata oder an die lex ferenda denke. Der 
legislative Grund de lege lata fällt, soweit ieb sebn kann, 
stets nnd Überall znsammen mit dem historiseben Grande 
des Reebtsscbntzes. Damit soll nieht jede mebr oder weni- 
ger willkürliche rnterncheidung der beiden Ausdrucke unter- 
sagt werden : hei zwei Synonymen ist es häufig zweckmässig 
dareh Uebereinkommen mit dem einen Ansdraek die weitere, 
mit dem andern die engere, oder irgend sonst eine von der 
ersten verschiedene Bedeutung zu verknüpfen. Dieses künst- 
liche Unterscheidungswci k ist aber bisher betreffs des »histo- 
riseben« nnd des »legislativen Grundes de 1. 1.« noeb niebt 
dnrebgefttrt: ebensowenig wie die gerade ebenso mOglicbe 
Unterscbeidnng eines »bistoriseben« nnd eines »gescbiebt- 
lichen« (iruinles. Man könnte vielleicht als die occasio legis. 
z.B. die Schandtaten des jungen Macedo als geschichtlichen 
Grand, die dnreb dieselben veninlassten Erwägungen der 
Senatoren als legislativen Grand des bekannten Senats- 
konsults bezeichnen; vorläufig aber haben wir keine Ursaeh 
diese Erwägungen, one die das äenatskonsult doch niemals 
zu Stande gekommen wttre, von dem historischen Grande 
ansznsebliessen , oder aber die facinora, welebe die ErwMr 
gnngen ins Leben riefen von dem legislativen. 

Ganz anders steht es mit dem legislativen (Jrunde de 
lege ferenda. Dieser wird gewönlich zuerst in der Form 
Yon sebwankenden , aneb wol widerstreitenden ErwMgnngen 
auftreten, bei welcben von vomberein niebt abzuseben ist, 

Bckker, Das RmM d«t Baaits«i. 2 
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welehe tod ibnen sehKeflsHeh dnrehsebla^n und damit ih 

den liistorisclii'ii (irund über^^ehu werden. Den (irund de 
1. f. mit dem tilosotischen Uruade zu identifiziren , war nach 
den Qmndsfttzeii der alten rationalistiaohen Vernnnftreehta- 
sehnte geboten; wogegen es nna verboten ist. Das Ver- 
nlinftifire allein sollte Recht werden . und das Vernünftige 
ergründen liiess man Filosotie. Als Ilaupttehler der gan&en 
Auffiusnng erscheint nns: das Vernünftige als ein an skb 
Feststehendes, von Zeit nnd Banm Unabhängiges sn denlsen, 
das ans den allgemein gleichen Gmndxttgen der Mensehen- 
natur lierjj:eleitet werden könne. Wenn wir jezt eine Uechts- 
ändemng beabsichtigen, so mlJgcn wir imB auch berümen 
anf das Vernünftige anszngehn, aber in gans anderem Sinne. 
So wird S.B. beim Weeliselrecht jest Niemand daranf Ter- 
fallen die Grenzen der Wech8elfähig:keit schlechthin aus der 
menschlichen Natur ableiten zu wollen , oder zu beluiupten, 
dass dieselben Grenzen Überall nnd alleeeit respektirt wer- 
den mllssten. Im Gegenteil, wir sehn auf die Kredit- 
bedttrftigkeit der Einen, nnd anf die Einsieht nnd Bildung 
der Andern, des^^leichen auf die (iefaren des Misl)rauchs wie 
diese gerade unter den jetzigen Verhältnissen in einem ein- 
aelnen Lande bestehen; femer auf die eben d<Nrt y<Nrhande- 
nen andern Reehtsinstitute , die Gestalt des Wechselproces- 
ses, die besondere Wechselstrenj^e. Personalhaft u. s. w. Im 
allgemeinen aber ist nicht zu leugnen, dass die Gesetzgeher 
bei ihrer Arbeit bald nach den Theorieen des achtzehnten nnd 
bald nach denen des nennsduiten Jarfannderts Torgegangen 
sind, nnd Überhaupt ihres Amtes bald mit ^rHteserem bald mit 
geringerem Geschick und Glück gewaltet hal)eu. In allen 
Fällen aber geht das was der Gesetzgeber tat, sobald er es 
getan in den historischen Gmnd des neuen Gesetzes Uber. 
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Soviel von den legislativen Ortinden. Dahingegen [»liegt 
der Gegensatz des filosofisehen und des historischen Grundes 
dannf znrttekgefllrt zn werden (ygl. Ran da, Besitz § 8 
N. IIa), dass jener »allgemeine Geltung beanspruchen muss«. 
l'nd <rerade diesem filosofisehen Grunde, der allj^emeine Gel- 
tang beanspruehen muss naehzagehu, däacht mir notwendig 
Terlorene Arbeittmllh. 

Wie weit mit der Aufdeckung des historischen Grundes 
zu gelangen ist. darüber kiJnuen änsserlieh gleich berechtigte 
Meinungen weit auseinandergebn. Iheriug und ich, wir 
haben ub mit Hypothesen bis in den Vindizienprocess hin- 
ein verstiegen, Ran da (a. a. 0. S. 234) bemeriit dazu zu 
mdner Freude, »dies alles ist gewis höchst warseheinlich«. 
Brnns hat so weite Exkursionen nicht gewagt, und wird 
darum von Fernice Zschr. f. H.-K. XX 8. 636 besonders 
Moht. Uebrigens durfte zweierlei ron allen Seiten zuge- 
geben werden. Erstlich, dase nachdem irgend ein Gesetz 
(ich brauche den Ausdnick hier im weitesten Sinne) einmal 
zustande gekommen ist, der einfuche Foi-tbestand desnelben 
nach einem gewissen geschichtlichen Gesetz der Trägheit 
•was ist, bleibt« sich Yollrieht. Nur ftlr die Verindemng 
und jenachdem Aufhebung kommen neue historische Grttnde 
in Frage. Dabei können die Formen der Geltung des Ge- 
setzes wechsefai, so sind die meisten prätorischen Erlasse in 
dae edictnm tralatiffinm, mit diesem unter Hadrian ins Kaiser- 
recht, zugleich aber auch in die Kommentare und das Ge- 
lehrtenreeht gekommen. Die Justinianische Kompilation 
macht wieder reines Kaiserrecbt daraus. Als Stück der 
Jaatinianischea Sammlung kommt das Besitzrecht mit der 
Reseptioa in Deutschland zur Geltang, unbesehen darauf, 
^wie viele andere Stttcke derselben Sammlung) ob es auf 

2* 
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die in DentBcbland gegebenen Verliftltnlsfie gut oder sehlecbt 
an/mveudeu sein moclite. Nach den (iesetzen der Trägheit, 
oder vielleicht i)e8Her der Permaneuz imd der Kohärenz, 
konnte es nieht fallen one ttbermächtigem Widerstande zn 
begegnen ; dieser bat sieb nicbt gefunden ; dämm gilt es nocb 
heute. — Zweitens das Hesitzesreeht lim objektiven Sinne, 
hat seit seiner ersten Eintllrung vielen Wandelungen unter- 
legen, die Digesten geben Kunde davon, und der Kodex; auch 
die Umttndemngen ans dem Mittelalter und der Neoseit sind 
unleugbar. Aber soviel wir darüber bereits erforen baben, 
dass unsere Quellen uns doch kein vollständiges Bild dieser 
Wandlungen zu geben vermögen, steht fest. Noch weniger 
aber als die Wandlungen selber, vermögen wir all die ein- 
zelnen Ursaeben zu entdecken, welobe dieselben berbeigeflirt 
hüben. Unsere Kenntnis des historischen (irundes in seiner 
Totalität wird also alle Zeit eine en^ heschräukte und von 
nnzlUigen Zuflüligkeiten abhängige bleiben. 

Kebren wir nun zu dem ^losofischen Grunde surttck. 
Dieser bat wie ^esa^t allgemeine Geltung zu beangpmchen ; 
die Erklärung also soll l)ei ihm geschöpft werden aus den 
allgemeinen, überall vorhandenen Elementen der Menschen- 
natnr. Die Erklärung wovon? Von Bleibendem, oder von 
Wechselndem? Die Naturrechtslebre , die der Entdeckung 
des einzifj^ waren, tiberall sich gleich bleibenden, absoluten 
Hechts nachgeht, wird sagen: von Bleibendem. Alsdann ist 
gegen die Stellung der Aufgabe durchaus nichts zn moniren ; 
dem bleibenden Grunde einer bleibenden Eiseheinung nach- 
zngehn, muss als durchaus korrekt anerkannt werden. — 
Wenn aber die moderne Schule von dem bleibenden abso- 
luten Vernunftrecht nichts mehr wissen will, wenn sie das 
objektive Recht Überhaupt nur kennt in seinen einzelnen kon- 
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kroten nach Ort and Zeit Tenchiedenen Gestaltongen , wie 

darf sie dann iiocli der Krtorschiiii;; Hillen bleibenden (Iriin- 
des all dieser wechseludcn N'arietätcn naeligehu? lleisst das 
nicht fragen warum zwei mal zwei heute vier, morgen und 
spftter aber aneh fünf, sechs, sieben n. s. w. maeht? 

Ihr ftlrt den Interdiktenschntz auf den Willen (oder anf I 
dies oder auf jenes) zurück. Gut, sei's drum. Aber die | 
Kömer haben vor Zeiten, dnrch Jarhnnderte hindurch, auch ^ 
einmal keine Interdikte, und doch gewis schon Willen ge- { 
habt. Und so nnd so viele andere Völker haben anch seit 
langem sebon Willen und Keeht. und doch niemals das Be- 
dürfnis empfunden das Hesitzinterdiktenreclit anzunehmen? 
Der filosofische Grund also, wenn wirklich ein solcher all- 
gemein bestünde , wirkt jedesfalls nicht Überall gleich ; er 
wäre kein bestimmte Folgen erzwingender, sondern höch- 
stens gestattender oder ennriglieliender Grund. Von hier aus 
wird vielleicht eine Art von Ausgleich mit dem filosofischen 
Grande anzubanen sein. 

Vorab noch das. Der filosofische Grund gilt nicht bei 
allen (iläuldgen pmz gleiehviel. Zuweilen tritt der (ilauben 
selber als ein durchaus naiver auf, z.B. bei Savigny (vgl. 
zumal Besitz § 6. Zusatz der 6. Ausg.) der fUr den Augen- 
blick gänzlich des eigenen Standpunkts nneingedenk er- 
scheint, und schreibt wie das von einem Anhänger der alten 
naturrechtlichen ächule zu erwarten gewesen wäre. Anders 
bei Neueren. So sagt Ran da (Bes. S. 238 2. Ausg.): 

nicht zu ttbersehen, dass diese Frage fttr rersohie^ 
dene Gesetzgebungen, ja f^r verschiedene Fasen 
desselben positiven Kechts möglirherweise verschie- 
den zu beantworten sein wird; dass alsdann bei dbr 
zumeist unbewusst vor sich gehenden Entwickelnng 
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de« Beohts im Volke das konsequente Festhalten 
eine« bestimmten Ornndsaizes nicht erwartet werden 

kann , vielmehr manni^'^faltig:e Modifikationen und 
Unregelmässigkeiten nach den jeweiligen zeitliehen 
ond örtliehen Ansehannngen nnd Bediirfimwen nn- 
venneidlieh ersehefam; dass endlieh nicht immer 
bloB Eine Idee die allein treibende und massgebende 
gewesen sein muss. 
Alles sehr sehOn, nnd den Qedanken geschiehtlicher Recht»- 
entwiekelnng gemäss; nnr sieht man nicht recht, wie dabei 
ttberhanpt noch an dem Glauben der Richtigkeit Einer Theo- 
rie von dem filosofischen Grunde, der allgemeine Geltung zu 
beanspruchen haben soll, festgehalten werden kann. 

Bin anderer Oegensats ist gldehfiüls yoifaanden, tritt 
aber meist weniger klar heryor, so dass es schwer halten 
würde, die Stellung jedes einzelnen Beteiligten iu Beziehung 
hierauf genau anzugeben. Soll der filosoÜBche Grund ent- 
seheidend sein nnr daftür, dass der Besiti, oder aneh dafür 
wie der Besitz geschttzt wird? unter welchen besondem Vor- 
anssetznngeu, gegen welche Verlet/ungeu, mit welchen Mit- 
teln ? u. s. w. Für die Anhänger beider Meinungen ergeben 
sich erhebliche Schwierigkeiten: die der ersten ränmen den 
historischen, nioht filosofisehen, also keine allgemeine Gel- 
tung beanspruchenden Elementen den grösseren Teil des strei- 
tigen Gebiets freiwillig ein; den KcHt. den sie Air sich zu 
behalten wUnschen, erstlich scharf abzugrenzen, und sodann 
sicher zu behaupten, gegenüber der Wamehmnng dass es 
Rechte gegeben die den Besitz als solchen gar nicht schützen, 
scheint kuum möglich. Aber noch weniger wird es t;elingen, 
ans irgend Einem angenommeneu Principe, z.B. dem des Wil- 
lenssehntzes alle Einzelheiten nnr des Römischen Besitzrechts 
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hanoleiten , daas der Wille des Räubers nnd Diebs sehatst- 
bereehtigt, der des Depositars, Kommodatars, lOetmaims 

nicht schutzberechtigt, dass der Faustpfandgläubiger die Inter- 
dikte stets, der Sequester möglicher^veise, der Prekarist ver- 
matiieh hat, dass bei nnbewegliehen Saehen der leate Besits, 
bei bewegüehen der wSiend der längeren Frist des leiten 
Jars in betracht kommt, nnd so fort. Und wenn solche 
Deduktion, falls begründet, auch zur rermanenz all dieser 
Einzelheiten, wenigstens als Postnhit hinfllren mttsste, sehen 
wir ganz im Gegenteile, daaa das RtfmtBehe Reeht selber 
mannigfach gewechselt hat nnd in der Zeit seiner höchsten 
Blute •) von >ielen Kontroversen durchsezt gewesen ist. Die 
allein richtige Theorie mUsste all diene Rätsel lösen, zeigen 
wer von den kontrovertirenden Juristen im Beoht gewesen, 
wo die Geschichte in die Irre gegangen. An diesem Priif- 
Bt43in der Detailbestimmung aber erweisen sieh alle Theo- 
rieeu als nahezu gleichwertig: keine versagt ganz, keine 
reicht ans. 

Wir kommen zum Schlnss. Wechselnde nnd relativ 
bleibende , mit dem Erreichen gewisser Knltnrstnfen in der 

menschlichen ^atur gegebene, Momente bestimmen die Eut- 



1) DasB ich daa Besltsrecht der Jottliiimnischen KoopiUtloii noch 
weniger hoch stelle, ist schon vorher angedoutet. Brnns denkt jest 
darQber anders, und meint, dass die Rückkehr zum reinen richtig 
erkannten Römischen Kcclito, auch den Bedürfnissen nnsrnT Tnixig 
jfcniif^e tun werde (v^l Besitzkhif?., insbesontlcre die Zuschrift an 
Iherinf^. Diesen Opiiniisuius teilen jezt wol nur noch die Wcnif?- 
steu, auch A. Pernice Ree. des cit. Werks, Zschr. f. H.-R. XX 
S. 635f ) ist ihm entgegengetreten . und Icann im Jostinianisohen Sy- 
stem nichts erblicken sls den »safiQUgen mechanischen Abiohluss 
einer langen Entwickelung«. Wiewelt aber die grossen Rtfmiachen 
Juriston wirklich gelangt sind, das werden wir im folgenden anviclen 
Spcrialitittcn zu durchprüfen liaben. 
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Wickelung des Kecbts. Wie weit die eiueu und wie weit 
die andeni tragen, werden wir mit voller Schärfe vieUeiebt 
nie nnd nirgends zu entdecken vermögen ; doch liegt in nn- 
serer Natur, der Frage uachziigehn soweit wir konimcn kön- 
nen. Dabei muss sich die Individualität der Einzelnen gel- 
tend machen : die Einen werden mehr -auf das Wechselnde, 
die Andern auf das Bleibende sehn, nnd von diesen wieder 
wird Der das nnd Jener etwas anderes banptsäehlicb ins 
Auge fassen ; auch sind die Augen verschieden , und die 
Köpfe und Münder nicht weniger. Was wunders, dass da 
die Theorieen, d. h. die wörtlichen Bilder der Anschannngen 
von diesen relativ bleibenden Momenten anseinandergebn. 

Unser Resultat ist also ein versönliches. Schroffe Op- 
position nur gegen diejenigen Theorieen vom filosotischen 
Grunde, die für sich Unfelbarkeit und Alleinherrschaft be- 
anspruchen. Wer aber neben der Bedeutung der relativ 
bleibenden auch die raseben wechselnden Elemente aner- 
kennt, und zugibt, dass die bleil)enden Elemente veschiede- 
nen Anschauungen zugänglich sind, ihr Bild keineswegs nur 
in eine einzige Formel zu bannen ist, mit dem werden wir 
in allem wesentlichen ttbereinzukommen hoffen dürfen. 
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§4. 

Kann Reoht aas widerreohtliohem Tun entstehen? 

Wir kommen zum zweiten Hanptstttck: ist der Besitz 

Hecht oder T atsache, ins oder taetnni ? Bekaiiiitlicli stehen 
die Ausiehteu sich hier nicht minder schroff gegenüber. Die 
Zerfurenheit ist wol etwas geringer, da der Gegensatz der- 
massen zngespizt auftritt, dass die Antwort kaum mehr als 
einfaches Ja oder Nein zu fordern Rclieint. Oanz so einfacli 
aber liegt die Sache doch nicht ; die voran^estelite Frage 
wird von Verscliiedenen Terseliieden verstanden: und die 
Begründungen im Resultat ttbereinkommender Entseheidangen 
weichen aneh in beachtenswerter Weise von einander ab. 
Selbst Uber die Bedeutung der zu benutzenden Ausdrucke 
besteht keine Einigkeit. 

Unter diesen Umständen müssen zunächst zwei Vorfragen 
in angriff genommen werden. Man hat die Kontroversen 
häufig mit diT H('liaii])tung weniger zu lösen als abzuschnei- 
den versucht, dass aus Unrecht kein Uecht erwachsen könne. 
Besteht der Satz? eventueil, wie stellt er sich zu unserer 
Hauptfrage? Und zweitens, wie ist die Hauptfrage selber 
zu verstehn, welchen Sinn haben wir mit den Wörtern ius 
und factum, »Tatsache« und »Recht« zu verbinden? 

In der Krit Vjschr. XYIU ö. 17 habe ich w^rtUeh 
gesagt: »Bekanntlieh kann das ius possessionis auch dnreh 
furtum und andere rechtsverletzende Akte erworben werden. 
Man hat sich eutsezt darüber, wie das Reclit im objektiven 
Sinne mit sich selber in einen solchen Konflikt treten möge, 
das aus dem Uniecht erwachsene als Beeht im subjektiven 
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Öinne anzunehmen. Dieae Bedenken sind ebenso leicht be- 
greiflich bei FiloBofen, wie schwer begreiflich bei Juristen«. 

Folgen lieispiele zur HcirrUiulimg meiner Ansicht. 

Nun will ich.iücUt leugnen, dass, als ich das schiieb, 
ich glaubte was Ihering oft geglaubt hat, dass die Auf- 
stellung einer ihrem Autor selber durchaus zweifellosen Be- 
hauptung, auch auf alle berufenen Leser sofort überzeugend 
wirken müsse, und darum die Begründung gab, wie sie mir 
eben in die Feder kam. Habe aber seither, wie Ihering 
gleichfalls in änlidien Fällen, die Erfamng gemacht, dass 
diesem eigenen Uebenseugtsein die Kraft Andere zu fNieken 
und mit fort/.urcissen nur beschränkt zusteht. Insonderheit 
Raudas (Besitz 11 Ausg. S. 3:Vt Widersjuruch war mir auf- 
fiülig zugleich und lehrreich. Daher muss die Frage jest 
sorgfältiger erwogen worden. 

Also ich behaupte: der Satz, dass im \ViderH|)ruch zum 
objektiven Recht, oder etwas aoschaulicher gesprochen, wider 
den Willen des Gesetzgebers vorgenommene Handlungen den 
Handelnden nicht berechtigen konnten, der eiistirt so wenig 
in dem Römischen als in dem heutigen gemeinen Rechte. 
Ob derselbe nicht dennoch in irj;cnd einem mir unbekannten 
Rechte der Vergangenheit. Gegenwart oder Zukunft platz 
gefunden oder platz finden werde, darüber masse idi mir 
kein Urteil an, glaube aber einstweilen, wo ich demselben 
bei Zeit^^enossen begegne, ihn auf eine gewisse dialektische 
Vcrkletterung, verbundcu mit dem Uebersehn sonst wol be- 
kannter Dinge, zurtlckfüren zu müssen. 

Wo der von mir angefochtene Satz konsequent durchge- 
fbrt wäre, dürften keine leges minus (|nam perfectae, weder 
im klaissisciicn noch im modernen Sinne bestehu. Jede 
Ötrafandrohun^ zeigt, dass der Gesetzgeber nicht will dass 
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geschehe, was er mit Strafe bedroht; geschieht es doch, so 
geschieht es eben gegen seinen Willen, wider Recht. Der- 
selbe Gesetzgeber kann aber tausend Gründe haben, das 
Verbotene, wo es trotz dem Verbote geschehen ist, z. B. die 
Eingehung einer Ehe, oder die Auflösuig einer solchen (wo 
der Fsrteiwillen hiezn ansreicht), nicht fibr rechtlich nnge- 
sdiehn sn erklären, nnd also znzniassen, dass die dem Ver- 
bote zuwider Handelnden, neben der eigenen Strafbarkeit, 
zugleich die von ihnen beabHichtigten Rechtsfolgen herbei- 
füren, durch ihr Unrechttan sich die Rechtsvorteile schaffen, 
deren Erreichung sie Uber die KachteUe stellen, die ihnen 
aus den Straffolgen ihres Ungehorsams erwachsen werden. 

bchwerlich wird Kanda geneigt sein den Bestand der- 
artiger, nur unter Straffolge verbietender Gesetze, sei es im 
Rtfnuschen, sei es im heutigen Rechte, in abrede zu stellen. 
Ist aber Überhaupt einmal zugegeben, dass eine widerreoht- 
licbe Handlung positive, von dem, vielleicht gar hewusst, 
wider Recht Handelnden gewollte Bechtsfolgen nach sich 
ziehn kann, so ist die Frage damit in der Tat auch bereits 
in meinem Sinne entschieden. Welche verbotenen Hand- 
lungen, und wie grosse positive Rechtsfolgen dieselben haben 
mögen, entzieht sich jeder prinzipiellen Erörterung. Nur 
beiläufig will ich erinnern an das, was ich auch früher schon 
bemerkt hatte: dass die aus widerrechtlich erlangtem Besitze 
erfliessenden Rechtsfolgen keineswegs zu den stärksten ge- 
hören, da das erworbene Besitzrecht demjenigen gegen lilier 
den wir widerrechtlich behandelt, will sagen aus dem Besitz 
geaezt haben, völlig onmäohtig dasteht, aber auch Dritten 
gegenttber in seiner Wirksamkeit beschränkter ist als die 
meisten andern Rechte. 

Durch widerrechtliches Tun können aber auch die stärk- 
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steil Rechte erworben werden. Im Grande ist jede Ersitzung 
die Dnrehfttrang eines widerrechtlichen Znstandes bis zn dem 

Augenblick, wo plötzlich das bis dabin durcligefUrtc Ihirecht 
in Recht umschlägt, und das bis dahin vcrlezt erhaltene 
Recht zenrtSrt. Selbst das Bewusstsein der Widerrechtlicli- 
keit braucht diesen Erwerb nicht zu stttren: das klassische 
Recht kennt noch die iiujjiuba pro berede usuca])io : da» 
JustinianiBche die Kechtsersitzung nec ni nec claui ucc pre- 
cario one bona fides. Auch heut zu Tage befreit häufig £x- 
stinktivveijSnuig den dolos nichdeistenden Schuldner; die 
widerrechtlich herbeigeflirte Verbindung von Nebensachen mit 
einer Hauptsache bewirkt Mehrung des Rechts des üemi der 
Hauptsache und Minderung des Recht» des Herrn der Neben- 
sache, auch wo jener als Urheber des widerrechtlichen Voigangs 
erscheint. Habe ich wider Recht fremdes Geld unter das meine 
gemischt oder verausgabt, so gelte ich al« Herr. resp. als 
einer der sein Geld verausgabt hätte; habe icli widorrecht- 
lidi fremden 8to£f verarbeitet, so werde ich trotzdem, ja 
trotz etwaiger mala fides Eigentümer des Erzeugnisses. 



1) Bekttnntlich uicht unbestritten, aber doch wol mit Hrinz. Pand. 
I S. ö7«>f. ;2. Ausg.' pepen Windschoid Pand. 1 $ l'^T N. anzu- 
nehmen. Fr. 12 §3 ad exhib. 10, 4 erkennt W. äclber als für ihn 
bew^ontOehtlg.— Noch weniger hergehQrig ist fir. 4 § 20 de nsurp. 

41,3: ad ex lau furtlua aeetinentam feeeris, aestis furtiaa 

erit«» da bei dieser allerdings bedenklichen Entseheidung nichts an- 
deutet, dass der Spesifikant selber der Dieb sein, oder um das Furtum 
wissen müsse Denn dass Pauln.s seine eii^ene Mutterspraclie so 
wenig gekannt haben H(»llte. für si ex lana quam s ur r i p u e r i s« 
— »si ex 1. furtiiia» zu sciireiben , wird kaum zu behaupten sein, 
eher, dass in beiden Stellen eine Auffassung der Spezitikation »ich 
geltend macht, deren Spuren die Kompilatoren in die IMgesten an 
bringen besser unterlassen bitten. — fr. 13, fr. 14 § 3 de cond. 
fnrt. 13,1, fr. .'»2 § 14 de furt. 47. 2, wenn aucb die cond. fort, mit 
der B. V. nicbt onyertriiglicb, so bleibt der Scblnse von der Znbse- 
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Wer Nicbtsehnldzalmi^ als Sehaldzalmig annimmt wird nicht»- 

destuweiiiger EigentUuier des Gezalten, selbst wenn er um 
die Nichtschuld witSBte und mit der Annanie ein furtum') 
beginge. Kein Zweifel, dass bei dem Dasein der Vorans- 
setxnngen einer condictio ob turpem causam trotx der tur- 
l>itud(> aceipientis auf diesem Ei^eiitiini kommt: bei kon- 
kurrireuder turpitudo dantis sogar one ibu zugleich einer 
Obligation ans der grundlosen und widerrechtlich gewonne- 
nen Bereichemng zn unterwerfen. 

Wenden wir uns nun zn dem speziell uns tnteressirenden 
Fall. Das bestrittene Besitz recht des iniustus jmssessor 
beatebt, so wie es von den Hörnern ausgebildet worden, dem 
Verlezten gegentlber, und Dritten gegenttber. Dritten gegen- 
ttber in doppelter Art. Dem Dritten ist alle Eigenmacht 
verwehrt; — wer darin eine Singularität sehen wollte, be- 
denke das bellum oninium contra omnes, das sieb ergeben 
mttsBte, wenn Jedem Eigenmaeht gestattet wäre, gegen Jeden 
der ininste Besitz ei^ffen hätte. Sodann ist dem Dritten 
fC) verwehrt, im Besitzprocess (wider A) sich darauf zu 
berufen, dass sein Gegner (A durch Verletzung eines An- 
deren (B) den Besitz erlangt hat. Ist das singulär, dass 
eine exoeptio oder replica de iure tertii oder de laesione 



ong jener aaf die Zulässigkeit dieser doch gewagt, vnd das »soll do- 
miiio competit« (fr. 1 de eond. furt.) fordert nicht mehr, als dam 
der KondiktioiiBkIXger im Augenblick des furtum noch dominus ge- 
wesen. — Auch koiiiint es nur iiiif den guten Willen an, um unsere 
Entscheidung mit der Theorie in Einklang zu bringen, die iu dem 
Erwerb des Spezifiknnten den Lon seiner Arbeit sieht. Vgl. aehliess- 
iich §25 I. de R. l) 1, I, fr. -ITy § I de donat. int. u. et u. 24, 1. 

1) Fr. IH de c»mh1. furt I i, 1 (Scaeu.j. Oder sollte auch hier 
der EigentumsUbergang geleugnet werden? Ich sehe in der Stelle 
vielmehr einen weiteren Beleg fUr die ZnlSssigkeit der condlotio f. 
Dach EigentomsUbeigaag. 
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tertii nioht zugelassen wird? Der Dritte (G) Bttttse sicli auf 
eigenes ReeÜt; hat er keines^ so ist er aneii nicht befugt, 
eine Aenderung der gegenwärtigen tfitsUch liehen Verhältnisse 
za fordern, und mnss schon darum im Frocess unterliegen. 
— Dem Verlezten aber ist erstlieh die Eigeiunaebt gegfin 
den imnstns possessor verwehrt. Bekanntlieh streitig Ob, 
nnd Wieweit. vVu^enummen aber auch , dass sie gänzlich 
verwehrt sei, so entspräche dies doch nur der bekannten 
Notwersregel, dass bis znr VoUendmig der Verletcong snr 
Verluuidennig dieser Vollendong Alles was daz« notwendig 
gestattet ist, naeh der Vollendung dagegen der Verlezte aus- 
schiiesfllich auf den Rechtsweg verwiesen wird. Zweitens, 
dass im Besitzprocess der Verlezte sich zwar anf die indi- 
Yiduelle Tatsache der persOnHehen Verletzasg dnreh drai 
Processgegner, auf dasjenige was dieser ihm ni ant clam 
getan, aber nicht auch auf sein eigenes besseres Kecht exc. 
tituli, dominii berufen kann, das durch den Besitz des 
Gegners als ?erlezt erscheinen müsse. Will man das sin- 
golftr heissen, immerzn. Man wird sieh aber erinnern müs- 
sen, dass derartiger Singularitäten in nnserem Rechte doeh 
recht viele vorkommen, und dass, wenn man sie klassifiziren 
wollte, sie nur als Besonderheiten des Prooesses, nioht des 
materiellen BeehtB anfznfbren wftren. Im Weehselproeess, 
überhaupt in allerlei Urknndenproeessen , aber aneh bei an- 
dern Formen des schleunigen \ t^rfareus , wird der Partei 
häufig eine Einrede versagt, nicht um die Partei in ihrem 
Reehte zu Terkttrzeni dessen Verfolgung in separato vorbe- 
halten bleibt, sondern damit das angestrengte Ver&ren aneh 
wirklich ein schleuniges bleibe. Sind die interdicta retinen- 
dae possessionis zur Vorbereitung des Petitoriums eiugefürt, *) 
1} Vgl. unten § 14—10. 
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80 würe nichts nnzweckmässiger ja g;enidezn widermnniger 
gewesen als die Einreden des Titels und des Eij^^eutums zu- 
snlasaeii; bei dem ande ui widerstrebt zudem die Delikts- 
natar der Klage. 

Soviel fUr meine Ansieht. Speziell ^e^en Randas 
Polemik aber noch dn^ierlei. Erstlich : wenn der V^erlust 
des Eigentums ))oin) Einhan nur ein »vorttbergehenden« ist, 
nnd wenn angeblich in andern Fällen »der Rechtsanspmeli, 
wenn aneh in anderer Form« nämlieh als Ersatzansprseli» 
aufrecht erhalten wird«, so kommt auf diese Pnnkte ftlr 
ansern ^^treit gerade pir nichts an. Denn niemand will aus 
dem Besitz reeht des Diebes und Räubers die Folgerung 
stehen, dass dem Eigentümer die Verfolgung seines Beehts 
fttr alle Zeiten abgesehnitken werden, oder dass derselbe 
one Ersatzanspruch l)leil)cn solle. Hehaiiptet ist. dass durch 
widerrechtliche Akte Hechte erworben werden können, und 
diese Behauptung bleibt war, aueh wenn jeder derartige 
Erwerb (waa Übrigens, wie manche der vorangestellten Bei- 
spiele gezeigt haben, nicht der Fall ist) doch nur zu interi- 
mistiBcheu Bered^tigungen fUren, oder mit konkomitireudeu 
Obligimngen verknüpft sein sollte. 

Sodann. Randa deutet an, dass in den früher von 
mir herangezogen FHIlen unterscfaieden werden müsse, 
zwischen den ei«?entlich widerrechtliclieii Stücken des Tat- 
bestandes, die zur Zerstörung des alten fremden Hechts 
ftirten, und anderen nicht widerrechtlichen, auf denen die 
Gewinnung des eigenen Rechts fttr den TUter beruhe. Hätte 
R. diefien CTcdanken weiter verfolfi:t. so wUrde er ihn flir 
seine Zwecke bald unbrauchbar erfunden haben. Denn 
nichts wäre leichter, als dieselbe Unterscheidung aueh auf 
die widerrechtlichen Besitzeigreifungen zu übertragen : wider- 
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reebtlich sei nur der Brach des fremden BesitKes, nicht der 

Erwerb des eig^eiieii nach jenem i^ruehe. Erheblich schwie- 
riger wird die DurchfUruug derselben llnterscheidung da- 
gegen bei dem EigentnmBerwerbe durch improba nsocapio 
oder durch bOsgläQbige Spezifikation. 

Und dann noch. Gälte wirklich die Kegel, dass Kechts- 
Tcrletzungeu niemaln zum Kechtserwcrbe tlircn dürften, so 
konnten wir die üömer nur scheiten, dass sie ^e legisla- 
torische Frage falsch entschieden, nnd im Widerspruch zur 
Regel RechtSYerletzem die Berechtigung znr Benntznng der 
Interdikte verliehn hätten. Daji^eg^en wUrde die •redachte 
Kegel Hich völlig indifferent za den doginatisehen Fragen 
verhalten: ob die Römer wol getan die firagliche im Wider- 
sprach zar Regel nun doch einmal eingefllrte Berechtigang 
ins poHBCssionis zu heissen : und ol) wir wol tun. in gleicher 
Weise au dem Ausdruck liesitz recht festzuhalten. 

Schliesslich aber noch der Hinweis: dass gegenwärtig, 
da wir im Begriffe stehn unser ganzes Privatrecht einer 
grossarti^en Ic^nslativen Umgestaltung zu unterwerfen, be- 
sonders viel darauf ankommt, den Oesetzg^ebern nicht durch 
Aufstellung angeblich allgemeiner liechtsregeln uuuUtze 
Schwierigkeiten zn bereiten, oder gar sie durch derartige 
aus der Luft gegriffene Theorieen zur Verleugnung der An- 
forderungen des realen l^beus zu dräugeu. 
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§ 5. 

loB nnd Faotum. 

Anch die ROmer Bcbeinen die Frage lange bmiindher- 

f^:e\v<jrfen zu haben, ob die posHessii» melir sei res facti oder 
res iuris: nocli lebendiger brennt der Streit durch unser Jar- 
hundert, ob der Besitz Keebt oder Tatsacbe. Und dennocb 
werden wir wol tan ans mnzngebn, ob der Gegenatand, um 
den diese Kontroversen sich bewegen, schon genügend fest 
gestellt und schart' umrissen ist. 

Dabei nebmen wir bald war, dass das Wort »{»OBsiderett 
Yon den BOmem in versebiedenen Bedentnngen *) gebranebt 
worden ist, ans denen besondere zwei bervor^ nnd zu ein- ' 
ander in GegeuKat/, treten : »possiderc" bezeichnet bald ein 
gewisses Verbalten und Tun einer Person zu einer Sache; ' 
bald den daraus reanltirenden Bestand von Reebtsfolgen fttr i 
die Person*), insonderbeit die MOgliebkeit der Interdikte ^ 
wider Störungen des begründenden VerhältniBses sich zu 
bedienen. Nun scheint zwar die Antwort nahe zu liegen, 
die possessio als Verbalten nnd Tun sei factum, als Snmme 
TOD Reebtsfolgen ins, nnd icb am wenigsten mOebte der 
Bereebtignng derselben entgegentreten; aber diese Antwort 



1) Das Nähoro darüber unten im § 0 u. folg. 

2 Glciclifall» unten, § 29. Vorliiufiff vorweise ich iiuf Krit. Vj.srhr. 
XN'IIl l'j, 1111(1 freue mich, meine Bemerkutif!:, dass possidere 

viellach gerudüzu " in einem durch Interdikte geHchUuteu Verhältnisse 
stehn« bedentet, die BestätiguDg eines der besten Kenner der DI- 
geetenipncbe, mit dem icb sonst Aber die Besitsfiragen in allerlei 
Oifferenien stebe, gefnnden hat; vgl. A. Pernlee Ztschr. f. H. R. 
XXII S. 423. 

Bckkar, Um Bwbt dw Beiitifli. 3 
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ist docli noch keine ereebOpfeude, denn in den »Streit liaben 
sich eingediängt, und versteckt znm Teil unter der Mehr- 
deutigkeit der bennzten WOrter, gar mancherlei Zweifel und 

Unklarheiten. 

Wie ins und factum, Hecht und Tatsache Uberhaupt 
voneinanderzahalten sind, ist keineswegs gewis; nicht ein- 
mal ob wir mit einem oder mit awd versohiedenen Gegen- 
sätzen zn tun haben, und ob wir factnm und Tatsache, 
liecht und ius zu ideutiti/iren berechtigt sind oder nicht. 
Nehmen wir die Identität, Nachprüfung vorbehalten, einal- 
weilen an, und beschittnken wir die Prüfung auf diejenigen 
Ausdrucke, deren Gebrauch am besten zu tlberblioken ist. Das 
Wort »Tatsaelie« verwenden wir für '»das was ist-, und für 
»das was geschehen ist«. Wol verkenne ich die Berechtig- 
ung auch der weiteren Fragen, was unter »sein« und was 
unter »geschehn sein« verstanden werden mttsse, durchaus 
nicht; aber die Ersichtlicbkeit der Gefar ins Endlose zu 
geraten, wehrt uns darauf eiuzugehu. Nur eins noch. Das 
»seinu bei der Tatsache ist nicht auf das körperliche Existiren 
zu beschränken; »es ist Tatsache«, dass Zucker ün Wasser 
schmilzt, dass Wasser bei null Grad gefriert und bei hundert 
Celsius ius Sieden j^erät. dasB der verbrennende Stoff die 
Farbe des durch diesen l'rocess entstehenden Lichtes bedingt 
u. s. w. ; und dabei kommt nichtig darauf an, ob in dem 
Augenblicke, da wir dies als Tatsachen bezeichnen, Zucker 
im Wasser sich befindet, Wasser erwärmt oder erkältet wird, 
der fragliche Stofl* verbrennt, u. s. w. 

Das nächste Resultat dieser Betrachtung ist, dass wir 
auch das Dasein eines Rechts, und zwar eines otgektiTen 
so gut wie eines subjektiven, als »Tatsache« anzuerkennen 
I haben. Die Geltung und bindende Kraft einer auf der er- 
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forderlichen Anerkennung beruhenden Kegel, dase gewisse 1 
Voiigtoge gewisse Folgen haben sollen, ist eine Tatsache; | 
und die Gewalt, die der Einzelne als Berechtigter Uber 

Sachen und Personen hat. eljcnso wie sein Anspruch auf 
Gewärung der Kechtshülfe gegen die Gerichte, ist eine an- 
dere Tatsache. Dass das Recht ttberall ein Sollen, kein 
Milfleen schafft, berttrt nnr den Inhalt dieser Tatsachen, mid 
ändert an ihrer Wesenheit nichts. Dass der Hund den 
Strick zerrei.«<seu, oder mir aus der Hand reissen kann, heht 
die Tatsache der Gewalt, die mir der Strick Uber den Hund 
gibt, nicht anf; die Gewalt ist eine beschränkte, nur bedingt 
dnrehflrrbare , aber dämm nicht minder tatsächliche. Und 
cIhml^o tatsächlich wäre die Gewalt aus guter Dressur, auch 
wenn die Möglichkeit nicht ausgeBchlossen wäre,, dass die 
rohe Natur noch einmal durchbrechen und die andressirte 
Zoebt flberwinden konnte. 

Sind aljcr die hestclicnden Rechte selber Tntsachen, so 
ist damit doch der (Te;j:ensat/. vun ins und lactum keines- 
wegs aus der Welt geschafft; wir werden um jener Einsicht 
willen nicht aufgeben die Unterscheidung von error iuris 
und error facti, nicht dass die in integrnm restitutio nur 
gegen rechtliche nicht gegen tatsächliche Schädigung helfen 
könne, nicht den Glauben an die Berechtigung der Frage, 
ob der Besitz »res iuris« oder »res fiMsti« sei. Wir mtlssen an- 
nehmen, dase die bestehenden Rechte die eine Gruppe der 
Tatsachen bilden, und dass im Gegensätze zu diesen die 
Tatsachen der andeni Gruppe Tataachen im engern Sinne 
heissen. Fragt sich nun, welches die Merkaeichen der 
Gruppen sind. 

Wo wir von error iuris und e. facti reden, pflegen wir 
doch nur an Irrtümer zu denken, die sich irgend wie auf 

8» 
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Beeilte und lieelitsverhiiltnisse bezieheu. Rechte und Kechts- 
verbältnisse aber sind stets abhängig von Recbtsregelnf deren 
wesentlieher Inhalt Überall auf das Schema za rednziren ist: 
wenn a ist. Poll a Pein. Jeder rechtlich relevante Irrtum 
bezieht sich danucli entweder auf die kcnikrete Wirklichkeit 
der von der Kechtsregel gemachten Vorannsetzungen (wärend 
a ist nehme ich an. dass b das nicht ist sei, oder umgekehrt, 
Wärend a nicht ist, nehme ich an, dass a sei) , oder anf 
den Inhalt der Ke^rel ich nehme an. das« ,3 die Folge von 
a, oder dass a die Folg:e von b sein solle). Jenen Irrtum 
heissen wir den faktischen, diesen den rechtlichen. Dass 
diese Anseinandersetznng, so ttherans einfach nnd handgrdf- 
lieh sie scheinen wird, doch des |)rakti8chen Werts nicht 
ganz ennangelt. zeigt sich daraus, dass sie die scharfe 
nnd sichere Entscheidung zweier viel behandelter Kontro- 
versen one weiteres ergibt. Der Irrtum, der zur fiilschen 
Snhenmption der Vorgänge nnter Rechtsregeln fürt, kann 
bald der einen, liald der andern Art sein : nelinie ich an. 
dass b da sei. wärend a ist, so werde ich talschlich die iUr 
b geschriebene Regel zur Anwendung bringen und ß ein- 
treten lassen; und nehme ich irrtümlich an, dass ß die 
Rechtsfolge von a, a die Rechtsfolge von b sein solle, wä- 
rend ich richtig weiss, dass a ist, so werde ich auch in 
diesem Fall bei dem irrigen Resultat ß anlangen, indem ich 
die Beurteilung desselben einen nicht hingehangen, von mir 
zu unrecht herangezogenen in Wirklichkeit nicht vorhande- 
nen Regel (3 Rechtsfolge von a unterwerfe. — Dagegen 
ist jeder auf (Jewonheitsrecht bezügliche Irrtum warer Rechts- 
irrtum, one Unterschied, ob ich die das Gewonheitsrecht 
konstatirenden Tatsachen selber nicht kenne, oder zwar die 
Tatsachen kenne, aber in dem Schlüsse auf das aus deu- 
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selben zn abstrahireiide Keclit mich verirre. Derselbe Unter- 
schied könnte aaoh in Beziehung auf Gesetxesrecht vor- 
kommen: entweder ich kenne das Gesetz selber, die »nerba 
nicht, oder ich kenne zwar diese, aber nieht deren »nis 
ae |H)testa.<;« : werden wir zweifeln daran, da88 ich beide 
Male einen erntr iuris l)egaugen.' 

Doch znrttck zn der Frage, wie der Gegensatz von res 
facti nnd res iuris gerade bei der i>o88essio zn deuten sei. 
Denken wir bei diesem Worte zunächst an Vorfrän<;c . so 
kann der trapliclie Begriff' entweder durch Laieuarbeit bei 
der Ausbildung der Sprache des gemeinen Lebens, oder 
durch Jnristenarbeit, die vielleicht an einen von der I^uen- 
arbeit gegebenen Kern sich an^sezt hat , ansgebildet wor- 
den sein. Wenn Jenes, werden die Kennzeichen der in den 
Begriff einzustellenden Fälle leicht fassbare sein, das Ue))er- 
einstimmende mnss hier aneh für Ungeübte klar liegen. Je- 
mehr aber die Juristen mit der Begrifibbildung zn tun be- 
kommen , desto mehr tritt die äussere ullgeniein kenntliche 
Gleichheit der Vorgänge zurück, und das Gewicht lallt auf 
die Uebereinstimmnng der Hechtsfolgen. Haben wir alsO| 
bei dem »possidere« auch ftnsserlich gleiche, oder vielmehr an 
Husserlich verschiedene*) rechtlich aber gleich wirkende 
Vorgänge zu denken? 



1) Vgl. dazu vorläufig Brinz l'aiul. I S. 493 2. Ausg.: »Auch 
aonst bst dM Beeht Iii den nstÜrilelieD Begriff der Dinge bestimmoDd, 
modifisirend eingogriffsii. Hier iet es dara gekoamieii, daas du eine- 
mal der Besits besteht» wo kein Auge etwas von ihm sieht, das an- 

dereuial ein solcher nicht besteht, trotzdem wir die engste und aus- 

»chliesslichst«' Verbindung der Sache mit der Person vor uns sehen " 
In dieaeni Sinne wird der IJrsit/ (hinn ebenda »Kechtsdinp- fjeheissen 
und einem »blossen Naturdiug« gegeuUbergestellt. AusfUrUchercs dar- 
über unter § au— 32. 
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Für den Besitz aber als Inbegriff von Rechtsfolgen 
ist die nächste Frage . ob derselbe den Namen »Recht« 
sa tragen verdiene. Selbstverständlich, dass diese Frage 
sofort in wenigstens zwei Unterfragen sieb anflOst: haben 
die Römer die Rechtsfolgen, die sie angenommen, als »ins« 
be/.cicliiict / fallen die bei uns bestehenden Ree lits folgen unter 
den Begriff eines modernen »Kechtsa? Weitere historische 
Forschung würde zn noch mehren nnd spezielleren Fragen 
ftoren. Man wird aber wol tan hier nicht zu weit zu gehn, 
<la die Hedeiitiinj; gerade dieser Fra^^en doch Uber das Ge- 
biet der Dogmengeschichte luium hinausragt. 

Dahingegen mag noch auf eine Nebenfrage gewiesen 
werden, die genau besebn, freilich nicht viel mehr ist als 
eine besondere Gestaltung der znlezt aufgeworfenen. Wir 
kehren also zu dem die reehtlielien Folgen zeugenden Vor- 
gang zurück. Haben wir diesen zu denken als einen vor- 
ttbergehenden, dessen Rechtswirkungen nach seiner gtaa- 
liehen Vollendung unter allen Umständen solange fortiie- 
stehend bleilien , bis Ix >iiiiinite andere entgegenwirkende 
Vorgänge eintreten, und diese Uechtswirkungen aufheben f 
oder bleiben auch die Rechtsfolgen nur so lange, wie die 
erzeugenden Vorgänge andauern, und werden sie mit dem 
Anfliören desselben auch selber sofort hinfällig, so das« es 
eines besonderen Aufliebungsaktes gar nicht erst bedürfte. 

I Man kann diese Frage so formuliren: »wird das Besitzrecht 
begründet durch ein Ereignis oder durch einen Zustand f« 

' — oder mt der Boritz selber, als Rechtswirkuugen zeugen- 
der Vorgang. Ereignis oder Zustand?« 

Diese Frage stellt sich naturgemäss zwischen die beiden 
andern, und so werden wir nach einander zu prüfen haben: 
i) ob die Besitz geheissenen Vorgänge aueh dem Laien 
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itatsät'hlicli oder nur dem .In listen, der ihre Rechtsfolge 
kennt trechtlieh , {gleich crschcüienV 

2) ob dieser selbige Besitzvoigang als Zustand zu de- 
finiren seif 

3' ob die Hesitzfolgreu ein Keeht aTWmachcn oder nicht? 
Vers Hellen wir auf dem Wege historischer Forschung zu den 
Autworten zu gelangen. 



§ ö. 

Uebersicht der Besitzarten und Besitzfolgen 

vor der Einfttrnng der Interdikte. 

Bei einer gesehiclitlichen Darstellung des Besitzrechts 
muss notwendig die Entstehung und die Weiterbildung dem- 
selben auseinandergehalten werden, soweit nnr nnsere Quel- 
len dies gestatten. Für die Entstehung geben die Sehntz- 
mittel, die Interdikte einen gewissen Anhalt. Allerdings ist 
nicht jeder Hesitz, nicht jede possessio durch die Interdikte 
geschttzt; unbedenklich aber folgen wir Savigny, so wie 
der grossen Masse der andern Sehriftsteller ttber den Besitz, 
darin, unser Interesse auf diesen, s.g. juristischen, dureh die 
luterdiktt' ^^'schUzten Besitz zu konzentriren. Darum aber 
dürfen wir denn doch die andern gleichfalls mit dem Namen 
possessio bezeichneten Vorgänge nicht gänzlich unbeaichtet 
lassen, und die geschichtliche Darstellung der Entstehung 
des Interdiktenbesitzes wird im wesentlichen darauf hinaus- 
lanfen, nachzuweisen mit welcher vorher schon bekannten 
Art des Besitzes der Interdiktensehutz verkntipflt worden ist. 
Orientiren wir uns also znnäehst unter diesen älteren Ge- 
staltungen der possessio. 
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Bis auf Sav]gny ist es gebränehlich zn behaupten, 
dass eine Reihe von Reehtsfolgen , und genuleza Rechten, 

aus dem Besitze hcrvor^nn^^^i. (legeiillber den manni^rfalti- 
gen rnklarhciten und IrrtUmem, die hiebei mituntei'laufeu, 
stellt er den Satz auf: 

es finden sich im ganzen Römischen Reehte nnr 
zwei Folgen, welche dem Besitz an sich zuge- 
schrieben werden können : Usukapion und Interdikte. 
(Bes. § 2). 

Die Neueren sind ihm hierin wol meist, wenn anch zum teil 

widerwillig gefolgt: Wind scheid (Fand. I. $ 148) nennt 
als dritte Wirkung, den Erwerb des Eigentums bei der Occu- 
patiou und Tradition. 

Zunächst ist die Fassung des S.*schen Satzes zu rttgen. 
Trotz der unhöflichen Abweisung, dieHayigny ihm in der 
sechsten Ausgabe zukoinnien lässt. hat Sintenis darin Uecht, 
dass die Usukapion nicht als Folge »des Besitzes an sich« 
zu nennen war. — Dann ergibt § 3 a. a. 0. , dass Savigny 
bei den »Folgen« nnr an Rechte denkt, die aus dem Besitze 
hervorgehn; dass die rechtliche Bedeutung von Tatsachen 
auch im V^erptiichten und Binden bestehn kann, bleibt un- 
beachtet. 

Auf der andern Seite aber ist S. seinen VoigSngem 
darin zuweit gefolgt, dass er wie diese den Begriff des Be- 
sitzes als eine von vornherein gegebene Grösse betrachtet, 
und das Werden derselben nicht berücksichtigt. Nun will ich 
zwar zugeben, dass unsere Quellen nicht ausreichen, eine 
wirkliche Entwickelungsgeschichte der an das Wort »possessio« 
geknüpften Bedeutungen herzustellen : doch wird Uber einige 
Hauptsachen die Verständigung nicht allzu schwer sein. 

Warscheinlich gehört »possessio«, wie »proprietas« und 
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«obligatio", nicht zum allerältesten Bestände der Köniischen 
llecfatssprache ; warseheiniich hat der Ausdruck »UBU capio« 
sich gebildet zn einer Zeit, die noch nicht darchdningen war 
von dem Bewnsstaein, dass man eben so gnt anch »posses- 
sione capere« sagen könne. Wo das Wort pofwesflio im 
Kechtsle])en zuerst benuzt worden weiss ich nicht, wol aber, 
dass es später, an verschiedenen Stellen resdpirt ist. Die 
Bedentimgen, die ihm zukommen, liegen so zn sagen um ein 
Centmm nnd decken einander znm Teil; die Juristen der 
klassischen Periode sind eifrig bemüht, manche der ver- 
schiedenen Bedeutungen möglicbBt scharf abzugrenzen. Das 
anzunehmende Centmm bildet nngefiir die Beziehung einer 
Person zu einer Sache oder Quansache (als Sache behandel- 
ter Mensch) , nach welcher der Wille der Person ftlr die 
iSache, au sieb oder in ihrem Verhältnis zu Dritten, mass- 
gebend nicht bloB sein soll, sondern wirklich, ist 

Die einzelnen recht bunten Erscheinungsformen dieses 
Grundgedankens in der Römischen Rechtsgesehidile lassen 
sich gruppcnweis zusammenordnen. 

A. Possessio verpflichtet zur KlagUbername. So zunächst 
bei den aotiones in rem, aber auch bei Nozalklagen, a. ad 
exhibendum und andern. Die Regel »nemo in rem actionem 
suscipere cogitur gilt für das In<lividuum. niclit fllr den Pos- 
sessor als solclien; das Individuum kann sich dem Zwange 
gerade dadurch entziehn, dass es diese possessio aufgibt. 
Auch ist diese possessio keineswegs blos mit Rechtsnaohtei- 
len verbunden : will der Possessor den Rechtsstreit aufbeh- 
men, so kommt ihm darin der Vorteil der Heklagtenrolle zu. 

B. Possessio wie die ebengezeichnete, und im wesent- 
lichen mit denselben Rechtsfolgen, kommt auch an Men- 
schen, und zwar an Freien wie an Sklaven vor. Immerhin 
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bildet «Ich hier die '>po88e88io libertatis« one richtipres Pendant 
im wirklichen »Sachbesitz ans. Dazu kommt noch eine be- 
sondere Beehtsfolge, der Keohtserwerb mittels des besessenen 
Menschen, der keineswegs nur von den Eigentums- nnd an- 
deren Rechtsverhältnissen an demselben, sondern daneben 
auch von den HesitzverliUltnissen ubiiän^. 

G. Obli^atorisclic Verträge werden abgeschlossen, bei 
welchen ein Teil sich verpflichtet dem andern, meist gegen 
Aeqnivalent in Oeld, nicht sowol feste Rechte als die Vor- 
teile läng^eres Jk'sit/.cs zu scliaffen ; so das »habere liccre«- fWr 
immer beim Kauf, zeitweilige lunehaboug bei der locatio 
remm. 

D. Der Prfttor verleiht, nnter dem Namen »possessio« — 

»missioin posaesaioncm « — »bonorum possessio«, sehr ver- 
schiedene Mengen tatsächlicher und rechtlicher Vorteile an 
diejenigen, denen sie nach seiner Auffassung des aeqnnm 
gebllren. 

E. Treten sur possessio noch andere mitwirkende Um- 
stände hinzu, fllr deren Beurteilung: der Augeulilick des lie- 
sitzerwerbs von besonderer Wichtigkeit ist, insonderheit bona 
fides, insta causa, so kann die possessio auch noch weitere 
Reohtsvorteile gewären: nach einer gewissen Daner volles 
Iku'ht; flir die Zwischenzeit schon Kccht an Früchten, kräf- 
tij^cren Kechtsschutz wider Dritte. Nebeu der eigentlichen 
Usukapion ist hiebei an die longi temporis praescriptio und 
an die Justiniamsche ausserordentliche Ersitzung zu denken. 
Auch die nsncapio libertatis heranzuziehen kannte man sich 
versucht Allen. 

F. Unter noch andern Umständen gibt das blosse Be- 
sitzergreifen schon Eigentum (occupatio, traditio) ;' unter wider 
andern macht es den Ergreifenden (als contrectatio) tum 
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r>icl)c. und die Sache zur »res furtiiia«: was leztercR durch 
die ZurUckgcwinnuDg des Besitzes (redire in potestatem do- 
mini) wieder aufgehoben wird. 

Diese Anfzftlim^ erhebt anf VoIlstKndigkeit und Stabi- 
lität keinen Anspruch. Mancherlei mag: ich im Augenblick 
übersehn. Absichtlich nicht angcfUrt habe ich, aus dem 
schon oben angegebenen Grunde, die ganze iuris qnasi pos- 
sessio nnd was mit ihr irgend nnr zusammenhängt, Reehts- 
ersitzung und non usus: auch die uetustas. Desgleichen, 
lediglich um allen Uber die nächsten Grenzen hinausdrängen- 
den Untersuchungen mich fem zu halten, auch nicht die 
speziell agrarisehen Possessionen. Wieweit es erspriesslich 
wftre, die durch operis noui nuntiatio und durch prohibitio 
^eschüzten Zustände mit Arten der possessio zu vergleicheu, 
mag dahingestellt bleiben. 

Von den in die einzelnen Gruppen gehörigen Btttcken 
sind einstweilen nur die wichtigsten genannt, lieber die 
Unterbringung anderer. z.H. der condictio possessionis und 
des furtum possessionis, die ich beide zu A. nehmen möchte, 
kann ii.an aehwanken; meinethalben auch, ob es besser ge- 
wesen wftre noch mehre, oder nicht so yiele Gruppen an- 
zunehmen. Immerhin aber haben wir so eine Uebersioht 
bekommen, die für unsere nächsten Zwecke ausreicht. 

Beiläufig noch, dass dies Bild von den relativ reichen 
Kechtsfolgen des Besitzes mit dem bekannten Ausspruch ron 
Javolen 

fr. 1() de usurp. 41, Ii: ... (|ui piguori dedit ad 
usucapionem tantum possidet; quod ad reliquas 
omnes causas pertinet, qni accepit possidet 
besser zu vereinen ist als Savignys voraufgestellten Satz, 
dass der Besitz überhaupt nur »zwei Folgen a habe. Dass der 
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Besitz den Kreditor zor KlagHbenunne yerpfliebto, hebt Ja- 

volen selber zum rcberfluss noch ausdrik klich hervor. Ob div 
Abgrenzung des iiömischeu Juristen Übrigens schart ziitritft, 
ist eine andere Frage: neben der Usukapion behält der Ver- 
pfibider zweifellos die Poblidana und den Fmehterwerb ; Uber 
den vom Besitz abhängigen Sklavenerwerb vergleiche § 9. 



§ 7. 

Besitz verpflichtet zur Elagübeniame. 

Nehmen wir jezt einige Details znr lUostration der ge- 
gebenen Uebersicht. 

Bei der rei uindicatio heisst allgemein wie der Kläger 
Petitor so der Beklagte possessor. Dass diese possessio sich 
decke mit der possessio »qnae locnm habet in interdicto nti 
possidetis ucl utrubi« war die Ansicht des Pegasus und ei- 
niger Anderen fr. 9 de R. V. 6, 1): sie hat sich nicht be- 
hauptet ond Ulpian bezeugt die herrschende Meinung'} »ab 
Omnibus qui tenent et habent restituendi &eultatem, peti 
poBse« (cf. e. 2 ubi in r. a. 3, lOConst.). Aber die Haft- ' 
barkeit greift auch nicht weiter; der Erbe des KcHitzers 
haftet nicht als solcher, sondern nur falls er auch in der 
Tat Besitzer ist, und das wird sogar aufrecht erhalten, wo 



J) Als nach Pegasus von der R. V. zu Entbindende nennt er be- 
sonders: apud quem deposita est uel couiuiodata, uel qui conduxerit, 
»ttt qui legatorum semaDdorum causa ael dotb uentrisae nomlDe tn 
possessione esset» uel cui damai infecti nomine non caoebatur, qida 
hi onrnes non possident, nindieari non posse. 
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die Klage bereits in Gang gebracht wäre wider den besitzen- 
den Erblasser: 

fr. 42 de K. V. ü, 1 fPaul. : si iu rem actum sit, 
qaamuis heres possessoris si nou .possideat absolaa- 
tar, tarnen si qnid ex] persona defoneti oommissnm 
Sit, omnimodo in damnationem neniet. — of. fr, 55 

eod. flul.). 

Die Ausname, die im fr. 42 eod. zugefttgt wird, lässt die 
Zwiespältigkeit der Ansprttohe (ex praesenti possessione — ex 
commisso) , welche in die R. V. zusammengeschlossen wur- 
den, deutlich erkenneD. Vgl. noch tt. 52 cod., und fr. 

51 eod. 

Der Kreis der Zubeklagenden ist noch erweitert durch 
die iicti possessores: qui liti se obtnlit: qui dolo male de- 
süt possidere. Von der Haftung der leztgenannten ist zu 

unterpcbeiden die aus dem Edikt de alienatione iudicii mu- 
tandi causa. Wieder Ulpian belehrt uns fr. 4 § 1 de al. 
iud. m. 0 4, 7: 

fieri potest.ut sine dolo malo quidem possidere de- 
sierit. uerum iudicii mutandi causa id fiat . . . 
potent item aliquis dolo malo dcsiuerc possidere. uec 
tarnen iudicii mutandi causa fecisse, nec hoc edicto 
teneri. 

Für die a. Pnblieiana und die a. pignoraticia in rem 

Rcbeint die Haftbarkeit sich ebenso bestimmt zu haben wie 
für die K. V. 

Wesentlich anders fva die hereditatis petitio. Bei die- 
ser ist der Kreis der Zubelangenden ▼iel kleiner. Den Ge- 
gensatz ricbtig zu würdigen gehn wir aus von dem Aus- 
spruch des Paulus: 

genera possessionum tot sunt, quot et causae adqui- 
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lendi aias qaod noatram non Bit, velut pro emptore, 
pro donato ete. (fr. 3 § 21 de adq. a. am. p. 41. 2). 

Von all diesen Besitzarten kommen für die H. P. nach klas- 
sischem Hecht nur in betracht die pro berede und pro pos- 
aesaore, lestere fireiüeh von relati? weitem ümfange; denn 
» Omnibus etiam titnlia bic pro possessore baeret et qaaai 
iniunetns est« fr. 13 § 1 de H. P. 5, 3. Ulp.^. 

Bei den nahen Beziehungen der a. ad exhibendum zur 
K. V. war eine weitgehende Uebereinstunmnng betreff der 
znr Klagttbemame ▼erbindenden Momente nnabweislieb. Aacb 
hier ist Regel, dass tenetnr »qui possidetant dolo iecit (|uo 
minus jMtssideret« 'j . Als possessor aber gilt nicht blos »xjni 
ciuilitcr Red et qoi naturaliter incumbat poBsessioni«^} und 
als Beleg. hiefUr werden nach einander aufgefürt »ereditor 
qui pignori rem acoepit« »apnd qnem deposita nel eni com- 
modata uel locatu ics sit«, »conductor (jui merces eiiebeudas 
condttxit«, »qui rerum uel legatorum seruandorum causa in 
possessione sit«, »qni nsns fmctas nomine rem teneat.«') 
Ulpian fasst das zusammen «eos qui faenhatem exbibendi 
habent ad exhibendnm teneri««), nnd stellt dem gegen- 
über «si quis facultatem rcstituendi non habeat, licet po.s- 
sideat, tarnen ad exhibendum non tenebitur«^). Oh liiemit 

1) Fr. 15 ad exhib. 10, 4 (Pomp.): thensaunu mens in tno 

fundo est, nec cum pateris mc cffodere, cum eum lociun non mooeria. 

Lahco leug:net die Zulässigkeit der a. ad exh. »quia ncque possideres 
cum . noque dulo foceris quo minus ])()ssidere8« und Torweiat daher 
auf aiukre Rechtsmittel. V;?l. fr. b eod. (lul.J. 
2 Fr. 3 § 15 eod. iUlp ). 

3) Fr. 18 de asurp. 41, 3 (lau.;, Fr. 3 § 15 — 5 § 1 ad exhib. ; 
cf. fr. 9 de B. y. 6, 1. 

4) Fr. 5 pr. sd exhib. — daher auch «ei nemo heres üt, enn 
horroario agendum«. 

5) Fr. 5 $ tt eod. ülpiMi ßürt fort: «n^rat» ei in fogs senilis 
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eine glatt abschneidende Delmitioii gewonnen, oder dei^oob 
ein Widentreit zwiseben der bereits angefürten (S. 46 N. 1) 
fintseheidung von Labeo und denen von Gelflns*) nndNeras') 

und l Ipian selber aiizunebmen ist, iiia^ liier daluDgestellt 
bleiben. Unhedeuklich ist dagegen, dass »heree possessoris 
mio nomine ieneturt, daher »non proeedit qnaeiere, an in 
heredem danda git« ') ; desgleiehen fttr das neueste klassi- 

sehe Recht, dass »municipes ad exhibendum conueuiri pos- 
sunt u 4^. Kicht uneingeschränkt darf gelten 

enm seroos tenet aiiqnid, dominns ad exhibendnm 
SQO nomine tenetnr [fr. 16 ad exh. Paul) ; 

denn widersinnig: wäre es, den Herrn fUr die Sachen bei dem 
Sklaven unbedingt einstehn zu lasaen, auch in solehen Fäl- 
len, wo er ihr den Skiaren selber nicht, oder doeh nur be- 
dingt, einznstehn braucht (fr. 5 § 6 eod. Ul]).]. — SchKess- 
lieh mag erwänt werden, dass dasselbe Verliindungs Verhält- 
nis der geforderten Sache mit andern Sachen, das der Vin- 
dikation entgegensteht, als eine Uauptveranlassung der a. ad 
exhibendum erscheint^). 

Nur im YorUbergehn berUren wir noch eine Gruppe von 



lit, ad hoc plane ■olmn tenebitor ut oaneat ae ezhibitiiniD, li in po- 
testatciD eiuB pemenerit sed et ü non ait in foga, penniaeris autem 
ei ubi uclit morari, aut pcregre a te miaaus ait, ucl in praodiis tuia 
■gat, ad hoc soluui tenoberis, ut canoas. — cf. fr. 12 §5 eod. PalIl.^ 

1 Fr. 5 § ;< cod. : . . Celsu.s scril)it stercua ijuod in areaiii mruhi 
coDgeH-sisti , per ad exhibendum actioueni puBsc te conscqui ut tollas. 

2: Fr. 5 § 4 eod. ; ... si ratia dclata sit ui flumiuis iu agrum al- 
teriua, poaae enm conneniri ad exhibendum, Nerattoa aeribit. 

3) Fr. 12 M eod. of. fr. 8. (Inl). 

4] Fr. 7 § 3 eod. (Ulp.) : . . . qula fiutnltaa Mt reatitnendi; nam 
et poaaidere et usucapere eos poase conatat. of. fr. I § 22 de adq. n. 

am. p. 41, 2 Paul , fr 2 eod. Ulp.). 

5) Fr. ü-7 ji 2 ad exhib., fr. 23 $ ö. ü de B. V. 6. 1. 



48 



Die rechtliehe Nutnr des Beritiei. 



Klagen nnd Bechtsmitteln : operis noui niiiitiatio, int qnod 
ni ant dam, a. aqnae plnniae aroendaei), bei denen dem 

Besitz immerhin einige, wenn ancb nicht anRSchliessliche Be- 
deutung für die Verpflichtung zur Klagüberuauie zukommt. 
Nahe stehen diesen dann die Fälle, wo die Verpflichtung auf 
dem »habere« einer störenden Anlage »in pnblioo« bembt^). 
— Die Bedeutung des Besitzes fttr die Verpflichtung damni 
iulecti zu kaviren tritt besonders in dem tV. 'Mi § de damno 
39, 2 (Pomp.) hervor-^). 



Verpfliobtong zur Uebemame der Noxalklagen; Ezknn 

über die Nozalklagen. 

Das zur Klagllbername verpHiclitende Gewaltsverhältiiis 
hat l)ei diesen Klagen eigentumliche Abgrenzung ertaren. 
Ulpian legt einmal das Hauptgewicht auf das »apud me 
esse«^). Der gewOnliehe Name aber fitr das eigentlich ent- 



I) Am UlxTsichtlicIisten liiozu fr. ;i do aiien. iud. 4, 7 von 
Gaiiiä UU8 Ueiu besuudors hervorzuheben aind 

§ 2 . . . . qnia qni ab alio faetam possidet» baeteniis 
istis aettonibna tenetnr, ot pattatar id opus tolÜ. 
§ 5. quid ergo eet, ti ia aduemiB quem tslfs aedo eompetit 
paratus sit utile im]icium pati pcrindp aesi possideret?.... 
2 V^l. z.B. fr. 2 § 37—12 no quid in l. p. 43, S. UIp.) ; dar- 
aus • habere eum dicimuB, qui utitur et iure possessionis frui- 
tur« i§ 3S1. 

Dazu üekkcr Akt. I 1U7 f. und ausfUrlicber Burckliard 
Caut. damni inf. 330 f. 

4) Fr. 7 pr. de nox. aet 9, 4: noxalis aotem non aliaa dator, 
olsi apud me sit aernus, et si apnd me sit, lieet eo tempore non Aiit 
qno delinqnebat, teneor; et herea mens tenetnr, ai noxina ninat. 
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seheidende VerhSltnifl scheint »in potestate haberet oder aocb 

»in potestate esse« gewesen za sein. So lautete das Edikt 
si is in cuius potestate esse clicetur uegaoit se in 
Bna potestate serunm habere eto. . . 
fr. 2t § 2 de noz. a. 9, 4; 
nnd dieselben Ansdrtteke finden sieh bftnfig wiederhoK bei 
den Juristen'). Abwechselnd damit in auHcheiuend ganz 
derselben Bedentong »posaidere« ^ . Die Klagen binden den 
malae fidel possessor so gut wie den b. f. possessor'), nnd 
neben dem wiiUiehen Besitzer haftet anoh • qni dolo malo 
desiit in potestate habere »oder »possidere«^). 

Diese possessio nun aber, die sich deckt mit dem in 
potestate habere nnterscheidet sieh ron anderer possessio: 

is qai pignori accepit, nel qni precario roganit, non 
teneturnoxsili actione : licet enim iuste possideaut, 
non tarnen opinione domini possident 
fr. 22 § 1 eod. (Panl.). 

Eine positive Anslegnng des »in potestate esse« gibt Ulpian: 
fr. 21 § 3 eod.: «in potestate« sie accipere debe- 
mns, ut facaltatem et potestatcm exhibeudi eius 
habeat; nemm si in fnga sit, nel peregre non ni- 
detnr esse in potestate. 

Sorgftltiger noch Panlns fr. 22 eod: wegen des deponirtan 



1) z.B. bei lulian fr. 10, :{9 pr. § 2 de nox. a. 9, I, Gjiius fr. 
23, 29 eod., CaUistratus fr. ^2 eod., Ulpian fr. 21 eod., Paulus fr. 
12, 22, 24 eod. 

2) Vgl. Fr. 13, 23 eod. (Gai.), fr. 12, 26 § 2 (Paul.). 

3) Fr. 13 eod., of. fr. 11, 12 eod. — Wie mit diesen Stel- 
len fr. 27 ( 3 ad I. AqniL 9, 2 (UIp.) sn verbinden, nnd ttberhanpt 
die Haftung swlsehen dominns nnd b. f. po Mo e e or sn verteilen ist, 
haben wir hier nicht zu entscheiden. 

4) Fr. 12, IG, 21 pr., 24, 26 § 2 eod. 

Bekker. Dm BMkt dM BmIUm. 4 
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oder kommodirten Sklayen, »cum domino agi potest . . . . 
maxime Bi oopiam babeat recnperandi bomimB« (pr.); dea- 

gleichen we^^eii des verpfjlndeteii oder ins Prekarium gege- 
benen »Bi tacultatem repetendi eos dominus babeat« (§ 1;; 
und weiter: 

quid est tbabere faenltatem repetendi«? A habeat 

pecuniani ex qua liberari potest: nam non debet 
cogi uendere res suas, ut suluat pecuniaiu et repetat 
Bemam (§ 2). 

»pro derelieto habere« befreit sofort') — creditor und nsu- 
iVnctuariiis kdnnen wenn anwesend die Defension Uber- 

nehmen. 



Und nun rerzeihen Sie einen kleinen Exkurs. leh 

könnte sa^en zur ErlUuteruug der eben benuzten Ausdrücke : 
will aber ehrlich gestehen . dass mich wol nur die Fest- 
freude verfUrt bat and die Teilname fUr die bisher noch im- 
mer etwas Temachlässigten Noxalklagen. 

Der Titel de noxalibns aetionibns in den Digesten be- 
handelt uänilich nicht Ein, sondern zwei nebeneinander- 
stehende Kechtsmittel, deren UuterHchiedenheit meines Wissens 
noeh nirgends hervorgehoben ist^). Dem von einem fremden 
Sklaven Verlezten stehn nach dem Recht der Fandekten- 
juristen zwei Wege otfen, zu seinem Schaden zu gelangen: 
der eine wider den Uerm, die eigentliche actio noxalis, die 
gewönlich als allein zulässig angenommen wird; der andre 

1) Fr. 38 i 1 eod. (Inl. Ulp.). 

2) Fr. 27 pr. eod. (Qai.). 

3) Auch nicht von Bekker Akt. 1 183 f. wo die Sache an ihrem 
Piatie gewesen wXre. 
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wider den Sklaven, in der neueren Literatur» wie genagt, 
regelmässig llberseliii. Beide milswen nach l^andektumecht 
als Arten des gencbtlichen Yerfareus gelten. Zwischen bei- 
den flcheint der Yerlezte, wenigstens unter Umständen zn- 
nächst freie Wal gehabt zn haben, konnte dann aber dnreh 
das Verhalten Dritter, je von dem eiuen Wege ab und auf den 
andern hingedrängt werden. 

I. Wider den Sklaven selber; »si non defendatur, dncitnr« 
fr. 32 de nox. aet. 9, 4 (Gallistr.), ef. fr. eod. (Pomp.): 
noxali indido innitns nemo oogitnr aHnm def^ndere, 

sed careie debet eo (luem non defendit, si seruus est. 
Das »ducerea sezt in der klassisohen Zeit ein »duci labere« 
des FMIon voraus >), dem wieder eine Verhandinng voranf- 
gegangen sein mnss, vomehmHeh darttber ob ein defensor 
flir den Sklaven sich finde. Diese Verhandlung konnte in 
Gegenwart und in Abwesenheit des Herrn get\lrt werden 2). 
Nur bestimmte Personen sind befngt die Defension zu ttbeiv 
nehmen, nnd diese Befugnis gilt als Reeht: 

fr, 30. eod. (Gai.): in noxalibns aetionibus eorum 
qui bona fide absuut ins non corrumpitur. 
Aber aach der anwesende Uerr, der die Defension unter- 
lassen, kann sie, falls ihm ein Restitationsgrund zur Seite 
steht, naehträglieh noch aufnehmen: 

fr. 2t) § 0 eod. Faul/ : si absente domino ductus 
sit seruus. uel etiam praesente et in eadem causa 
Sit ut in integrum restitui possit, defensio p er mit- 



1) Cf. fr. 0 de Puhl. «», 2 (Paul.): . . . si scruum ex causa no- 
xali quia non defendebatur , iussu praoturis duxero ... fr. 2b 
denoz. aet 9, 4 (Afr.): .... ■! com ab eo non defonderetitr, iuBsa 
praetoriB enm dazerim .... 

2} Fr. 32 de noz. aet.: .... et si praeiens est dominns .... 

4» 
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titnr eins nomine qai dnetos ett; postnlantibos 

enim exhiberi cum ad delendeiKluiii, indnigere prae- 
tor debet, cf. fr. 2 § 1 si ex uox. e. 2. 9. 
Nach dem Dominus steht das Defensionsrecht dem Pfand- 
glftnbiger and Niessbrnncher za^). So wenig aber wie der 
Sklave selber seine Defension Ubemebmen konnte, ebenso- 
wenig kounten dies beliebip:e Dritte '-^i : treten Dominus, an- 
dere Berechtigte, oder Vertreter des einen oder der andern 
nicht dazwischen, so wird das »dneere inssn praetoris« 
ansgefllrt: 

ßi semns praesens est. dominus abest, nee quiK(juam 
seruum defendit, dueendus erit iussu praetoris fr. 2 
§ 1 si ex nox. c. 2, 9. 
Ist der Herr zur Stelle, so soll er 

tradere [seniumj et de dolo malo promittere fr. 32 
de nox. act. 

Der »inssn praetoris ductus in boms fit eius qui duxit« (fr. 
26 § 6 eod.), nnd damit erlischt zugleich die actio wider 
den früheren Herren'). Als Schntzklage für das ans der 

ductio wie für das aus der mtxae deditio erwachsende Recht 
wird von Ulpian und l:*aulu8 die a. Publiciana genannt*). — 
Uebemimmt hingegen einer der Defensionsberechtigtan die 

1) Fr. 26 § 6 eod idem concedenduiu est fmetnario nel 

eni pignoris nomiiie obligfttns est. si praesei» dondmis defendere no- 
Inerit, ne alterios dolos aat desidia aliii nooeftt. ef. fr. 30, 17 § 1 eod. 

2) Dritte werden zur Defension nur zugelassen, wenn lie Satis- 
dation leisten, d. h. als Vertreter der bereohtigten Defensoren sich 
einfilren ; fr. 39 § 2; cod. !lul. : . .. alio defondi cum satis- 
datione . . § 1 • . . . causa cognita «at ibdare »lebt t ; qui autem 
pro seruo suo conuenitur, satisdatione onerauüus uon est... 
of. fr. 21 § 1 eod. (Ulp.) . . . si alieni. 

3) Fr. 2 § 1 sl ex nox. c. 2, 9: . . . actio . . . perempta eo, qaod 
dnetns aefirat in hooit eina esse eoeplt 

4) Fr. b, 6 de PnbL a. S. 2. 
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Verteidigung des Sklaven, dann gebt das eingeleitete Dnk- 

tiousverfaren in das gewönliche Al^tidiisverfaren wider den 
Verteidiger über. Wurde die Defensionsbercchtigiuig in 
Zweifel gezogen, so mnaste sie selbstverständlieh bewiesen 
weiden ron dem, der sie ftr sieb in Anspineb nimmt 
Uebrigens ändert die Einleitung der Duktion ^n dem Wesen 
der eventuell resnitireuden actio nichts : sie wird als »noxalis« 
bezeichnet, gerade so wie wenn Kläger gleich zu ihr gegrif- 
fen hatte. 

n. Der Verlezte greift von Tomberein den Freien an, der 

fttr den Sclaven aufzukommen hat. Sein Begehren geht 
liier in iure nicht auf sofortige Befriedigung, wie ihm die 
Duktion des Sklaven solche sehaffen wtlrde, sondern anf 
Einsetzong eines Judicium, Richter und Formel, leztere nach 
Umständen mit oder one noxae datio, wider den Angegriflfe- 
neu. Fundament dieser actio ist ein »propter seruum dare 
oportere« (fr. 42 § 1 de nox. a. Ulp.) ; aber »propter semum« 
heuBSt nidit dnfiioh »ex facto semi«, da bei dem Tode des 
Sklaven »desit uemm esse propter cum dare oportere«. Nur 
wer jezt. im Augenblicke der Litiskontestation zu dem 
Sklaven in einem gewissen Verhältnisse steht, braucht die 
Klage XU ttbemehmen, Zunllohst kommt hier wieder in 
Betraoht der Dominus. Es ist aber allgemein wol zu be- 
achten, dass Kläger, dessen I^^e, wenn der Sklave zur 
Stelle war, durch die Litiskontestation sich nicht gerade 
sehr erheblich besserte, [nicht immer zum Beweise des 



1) Nicht »sohr erheblich", da rojjelmiissig Beklagter auch nach der 
Verurteilung noch die Möglichkeit behält, sich durch Qoxau datiu von 
allen wettergeheadeii Yerbindliolikeiteii firelsiiiitaolieD; Hieaserte« lidi 
aber dennoch, snauü für den Fall, dMi der Sklave poet Utem oonteeta- 
tarn veittUrbe. 
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Daseins der den Beteiligten an die Klage bindenden Reehfs- 
verhftltnisse angebalten werden konnte; denn lengnete der 

Beklagte sein Verhältnis zu dem Sklaven, so blieb dein 
Kläger der Ausweg, die Aktion fallen zq lassen und sofor- 
tige Duktion des SklaTcn zn begebren, die seitens des Be- 
klagten dann nnr hintertrieben werden konnte, wenn dieser 
sich selber als berechtigter Defensor des Sklaven aus- 
wies, oder gar den Trocess mit Satisdation übernam. Dass 
das Eigentum irgend wie bedroht ist, ändert an der Verpfliehl- 
nng mr Kbigttbemame nieht <) . Verpflichtet sind ausser dem 
Dominus auch der bonae f. und der malae f. possessor 

fr. 11 de nox. a. Ulp. : bona fide serui possessor 
eins nomine furti actione tenebitur, dominus non 
tenetnr. 

fr. 12 eod. (Paul.) : si bona fide possessor seruum 

. . . dimiserit ne agi eum eo ex noxali causa pos.sit. 
obligari eum actione quae datur aduersus eos qoi 
seruum in potestate' habeant aut dolo feeerint quo 
minus haberent, qnia per hoe possidere uidentnr. 
fr. 13 eod. (Gai.) : non solnm adnersns bona fide 
possessorem. sed etiam aduersus eos ({iii mala fide 
possideut, noxaiis actio datur; nam et absurdum 
uidetur eos qnidem qni bona fide possiderent ex- 
cipere aetionem, praedones nero seeuros esse. 
Diu eingehende liitiMjiretation dieser Stellen ist nichts weni- 
ger als einfach, nameotlich die Vereinigung mit fr. 33 eod. 



1) Fr. 8S de nox. act. (Ulp.) : . . . . tenebitur domhiio wnii ad- 
qnirito, neo oborit qnod Seraiaaa potest et homo nnoesii. idemque 
eBt Ii • minore quis ulginti quinque annis emerit, nel In firandem ere- 
ditomm aeiens; hi cnim qnamnlB auferri eia domininm posrit, intorim 
tarnen conneniendi sunt. 
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(Pomp.) : nozali indioio nemo oogitnr alium defendere [also 
aneh b.f. und m.f. Beritaer nlelit], eed carere debet eo quem 

non defendet si seruus est cf. fr. 29 eod. €hii. . . . liberum 
est euitare iudicium . . ., fr. 11 § 12 de A. E. V. 19, 1 
Ulp.: . . ..qnanti minimo defongi potuit . . .)> würden 
gezwungen Bein eine Menge von Details zu berttren und die 
▼eraebiedenen Eventnalitöten. je naebdem der Belangte von 
vornherein sich bereit erklärt, den Pntcess zu ühernchnien 
oder nicht, der Sklave praesens oder absens ist u. s, w. u. 
8. w. nach einander dnrohzonehmen. 

Wir brechen hier ab. Denn einmal sind wir bis zn dem 
Punkte bereits zurlickjj:elangt, von dem der Exkurs ausging : 
dass Dämlich fUr die Haftbarkeit des Zabelangenden bei 
den Noxalklagen massgebend keineswegs allein ist das 
Recht, das jemand an dem delinqnirenden Sklaven zusteht, 
sondern dass wenigstens daneben aneh den Besitzrerhält- 
nissen, gleichviel einstweilen welchen. durelisclilaj;ende Be- 
deutung zukommt. Aus den Stellen t'r. 11 — 13 de nox. act. 
ergibt sich immerhin soviel mit Sicherheit, dass es Fülle gibt, 
wo b.f. poesessor tenetnr dagegen dominus non tenetur, und 
wieder andre wo m.f. possessor und b.f. gleich behandelt 
werden. Wir nehmen damit die vorangestellte Behauptung 
(vgl. S. 48 u. 49j wieder auf, dass das idn potestate habere«, 
das bei Gelegenheit auch »possidere« genannt wird, das 
eigentlich entscheidende Verhältnis gewesen sei. Zur Be- 
stätigung hievon noch 

fr. 29 eod. (Gai.) : . . . qui in potestate non habet 

recusare potest noxale iudidum . . . 
und zur Erläuterung 

fr. 21.') de V. S. 50, 10 Paul.) : »potestatis« uerbo 

plora siguiticautar .... in persona serui dominium ; 
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Qt oam agimiu de nozae deditione cmn eo qui flentHm 
non defendit, praeseiitiB corporis eopiam fiusnlteleiii- 

qne significamus. 
Und zweitens ist der wesentliche Zweck des Exkurses 
bereits erreicht. Die Zweiheit der dem Verlesiten offen- 
stehenden Rechtswege dttrfte nidit mehr zu Terlengnen sein : 
entweder wider den Sklaven, Dnktion, wenn nicht dazwi- 
schentritt, wer das Recht hat dazwischenzutreten . und mit 
dieser Uebemame der Defension des Sklaven den Kläger 
nötigt, Yon dem wenn anch reehtlieh geregelten, doch prin- 
zipiell selbsthtllflichen Verfiuren ahznstehn nnd den Aktion»- 
weg einzusclilagen ; oder wider einen Freien Aktion, die zu 
hhemehmen verpflichtet'' nur ist, wer den Öklaven in po- 
testate habet, nnd bei der es dem Belangten nach Umstünden 
bald zusteht, bald nicht zusteht, durch nozae datio yon der 
Verfolgung weiter gehender Ansprüche sich zu befreien. 

An die Anerkennung des Duktionsvcrfarens aber knüpfen 
sich allerlei Erwägungen von einiger Tragweite. £s wider- 
stritte aller historischen Analogie, dieses Veriaien tüte jünger 
zu halten als die eigentlichen Nozalaktionen ; darum bestfttigt 
die Auffindung desselhen die auch früher schon von den sorg- 

I faltigsten Forschern , im scheinbaren Widerspruch zu Qael- 
lenzeugnissen angestellte Ansieht, dass der Anspruch ans 

\ dem SUavendelikt ursprUngUch auf den Sklaven selber ge- 

1 Wie weit das Recht die Defension zu übernehmen um der 
Duktiou vorzubeugen und diese VerpHichtunK zur KlagUberoAme, nei 
es auch »cum noxae deditione«, auseinanderliegen, zeigt sich hUbsch 
am Pfandgläubiger, der wie wir gesehn (oben § 52 N. Ii defensions- 
bereehtigt, gleichwol abor nicht m Klagttbernaiiie verpfliditet ist, 
fr. 22 § 1 eod. (Patd.) ) is qol plgnorl sooeplt .... non tenetar 
noxali actione. 

2) Zimmern. Dirkscn, Wyst, Bechmann, Tgl. dam 
meine Akt 1 K. 10 M. 4. 
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gangen, die Befugnis zur Litisaestimationszalung aber als 
Modifikation des späteren Rechts zu betrachten sei. 

Aber noeh intereflsanter dttnkt nns folgendes. Dies 
ganze DnktlonsYerforen wider den Sklaven, was ist das 
anders als ein AnslSnfer der alten mamis inieetio? Haben 
wir neuerdings aus den nachgefiuidenen Stücken der lex 
col. luliae Genetiuae ersehen, dass die alte 1. a. per manns 
inieetionem noeh im achten Jarhnndert der Stadt für gewisse 
Sachen fisMt onTerSndert znr Anwendung kommen konnte, 
80 sehen wir hier ein immerhin modifizirtes Verfaren in 
Uebuug bis zu ülpians and Paulus Zeiten*). Und da wir 
den Ursprung davon weit zurttekverlegen mllssen, in Zeiten 
welehe die Noxaiaktionen noch nicht kannten, so ergibt 
sich die zwingende Notwendigkeit, anzunehmen, dass dazu- 
mal, wo die mauus inieetio noch in voller Blüte stand, ihre 
Anwendung gegen einen seruus nicht unter die unzulässigen 
Abnormitiiten gestellt worden. 



1) Die Schwierigkeit, wie wir uns das in den Pandcktenstellcn 
gezeichuete Duktiunaverfareu inmitten dea luätiuiaui»clieu Libellpro 
eesMB %u denken haben, will ich hier blos andeuten. Jeder LOsunga- 
▼enuch wQrde uns in neue Ezkurae ventrioken. 
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Besiti an Hensöhen, 

Mit der EinfUrung der Sklaverei ist die Möglichkeit ge- 
geben, einen Sklaven als Freien . und einen Freien als 
Sklaven za halten. Da das Hecht am Sklaven den Römern 
als Eigentum gilt, nimmt diese M(^lichkeit bei Ihneii die 
besondere Oestalt an, dass ein Sklave nnbesessen bldben, 
und dass ein Freier beRessen werden kann. Eine weitere 
Besonderheit des Kömischen ^^klavenrechts ist der Erwerb 
für den Herrn, sie drängt sn den Fragen : erwirbt der nicht- 
besessene Sklave gans ebenso m» der besessene? erwirbt 
der besessene Freie ftlr seinen Besitzer? nnd nachdem die 
erste Fra^e nicht scbieclithiu bejaht, und die zweite nicht 
schlechthin verneint worden , wenn Einer den Sklaven des 
Andern besizt, was erwirbt dieser (Sklave) dem Einen (Be- 
sitser), was dem Andern (Herrn)? 

Der Ausdruck »possessio libertatis« ist in verschiedenen 
Wendungen gangbar: auch »possessio seruitutis« kommt vor V, 
' aqni in possessione semitatis oonstitntns esta ist der als 
Sklave Gehaltene, gleichviel ob er wirklieh Sklave oder fim 
ist. Mit dem »in possessione libertatis esse« ist wol gleich- 



1) Fr. 1 de pr. de Hb. c. 40, 12 (UIp.) und sonst nicht selten. 

2) Aus fr. Ht ood. könnte man herauslesen, »in poss. lib. esse" 
sei der weitere Begriff, und »in lib. esse- gleich »sine dolo malo in 
poss. 1. e.« Der Verlauf der Stelle aber seheint zu ergeben, dass 
Ulpian sich hier, wie sonst such nicht gerade selten, etwas ungenau 
muBgedrttekt bat Besser Pomponius fr. 28 eod. : . . . is enim demnm 
uolnntate domini in über täte est, qui poasessioneoi libertatia ez 
uolontate domini eonseqaitar. 
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bedentend das kUrzere »in libertate esse«; dem nähert sich 

»in libertate morari«'). 

Erheblich schwerer wird es zu sagen, welcher Tatbe- 
stand eiforderlieh nm solehes »in libertate esae« anznnebmen. 
Wie weit die Juristen den Begriff des Besitzes am Sklaven 
auszuweiten geneigt waren, zeigt am besten der senius fugi- 
tiuus, der wenigstens nach der späteren Lehre '^i als vom 
Herrn besessen gilt. AnfßUlig auch, dass der Freie, der am 
seine Freiheit weiss, aber als ftigitinns sieh gerirt, nieht als 
solcher gilt, der »sine dolo malo in libertate«') wäre. 

Da^^egen wird der Besitz der Freiheit dem zugesprochen, 
der in den Freiheitsprocess eingetreten ist: 

ordinata Hberali eansa liberi loco habetur is, qm de 
statu suo litigat^) 
doch nieht aiisnamgloH: 

hoc ita uerum est, si diu in libertate moratur; 
alioqoin si ex possessione semitutis in libertatem 
reelamaoerit et liberale iudidum imploranerit, nUulo 
minus in possessione mea est. et animo cum possi- 
deo, donec über fuerit pronuntiatus ^] . 

Ij Vgl. fr. 38 pr. de adq u. am. p. 41, 2 (lul.)- 

2) Einstweilen fr. 15 § I dt) U8urp. 41, ü, mid dum unteagt^en 
Ende des (|, 8. (iu u. lil. 

3) Fr. 10 du lib. c. 4U, 12 (Ulp.) ; . . . . Varus auteiu scribit eum, 
qni 86 ttbemm leiat dam in ftiga sit lum nlderi ihie dolo malo in li- 
bertate este; led timttl atqne deeierit quasi ftiglttuiu se oelare et pro 
libero agere, tunc incipere sine dolo malo in libertate esse, etenim 
«it eum, qui seit se liberum deinde pro fugitiuo agit, hoc ipso qnod 
in fuga Sit pro senio agore. ef. fr. 11 eod. (Qai.); fr. 12 pr. eod. 
(ülp). 

4) Fr. 24. pr. de Hb. c. 40. 12, cf. fr. 25 § 2, fr. 2<i pr. eod. 

5) Fr. 3 § lü de aUq. u. am. p. 41, 2 (Paui.^, womit dauo wie- 
der das seliOD oben aagefUrte fr. 15 § 1 de nsorp. 41, 3 gleioh&Us 
▼on PanlnSp so gnt wie es eben gebt n ▼ereinigen ist: wenn der 
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Dam der Besitz der Freiheit aber aaeh vor Uebemame des 

Processes zu erlan^n war, ist zweifellos: man bedenke 
beispielsweis, wie die Verteilung der Beweislast abhängig 
ist davon, ob der angebliche Sklave »sine dolo nuüo in Über- 
täte« gewesen'). Eine genaue Piftzisimng deidenigen, waa 
erforderlich war, die poBsessio libertatis zu erlangen, ent- 
balteu die Quellen meines Wissens nicht. 

Die wichtigsten Wirkungen der possessio libertatis des 
Fkrooessirenden sind kurz folgende ^j: 
er kann klagen nnd verklagt*) werden; 
ist er aber in der Tat Sklave, so erwirbt er als solcher fllr den 
Herrn, sogar Besitz, obschon der Herr ihn nicht selber besitzt *): 
Sachbesitz kann er fUr sieh selber, wie jeder andere semas 
qni in libertate moretnr, nicht erwerben*) ; 
wol aber, wie ein freier Vertreter, für Dritte. 

Die Rechtsverhältnisse, die den seruus fugitinus um- 
geben, sind nicht stets und von allen Juristen gleich beur- 
teilt worden. Zuerst» wie es seheint, Sohnlenstreit : »per 
semmn qni in fhga sit nil posse nos possidm, Neroa filios 
ait: .... posscssionem per eum adqniri, sicut per eos quo« 
in prouincia habemus, Cassii et luliani sententia est« (fr. 1 

fugitiuuB, den also dominus bereits bcsizt, ergriffen bereit ist in den 
ProccBS zu treten, der cino »ex possessione seruitutis in libertateni 
proclamatilo aein mtiss, »nun uidcbitar a domino possideri, cai se 
adverwuriiim praeparauit«. 

1) Fr. 7 M de IIb. o. 40, 12, ef fr. 10— IS f 4 eod. 

2) Fr. 29 pr. d e lib. e. : ... pro ttbero habetnr in qafbMdaa . . . 

3) Fr. 24 eod. 

4) Fr. 25 § 2 eod. ... tantum de possessione indobitnus, cum 
ipsum post litem ordinabuni desinat dominus possidore. aed magis est 
ut adquirat, licet ab eu nun possideatur. 

5) Fr. 91 § 1 de nsurp. 41, 3 ... «t quin si nomine alicuiua dum 
in libertate mormtar naotos Aierit poieeaeUmeni, adqoiret el eains no- 
mine naotOB fiierit. et fr. 34 { 2 de adq. n. am. p. 41, 3. 
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§ 14 de adq. n. am. 41, 2). Julias nimmt demgemta 

am li Besitz des Herrn am senius tiigitiuus an (fr. 12 § 3 
de usufr. 7, 1). Zu Julian halten die Späteren, insonder- 
heit UlpiaB und Paulas^ lezteier fügt, vielleicht mit einem 
Seitenblick anf das »nemo siU causam poBfleasionis mntaie 
potestw begründend hinzn: nftigitianB iddrco a nobis poesi- 
dere uidetur, ue ipfle nos priuet possessione« ^fr. IH pr. de 
adq. a. am.)« Inzwischen »utilitatis causa receptum est, 
ut impleatnr nsncapio fugitini« (cf. fr. 1 § 14 cit.). Daas 
der Herr dnreb den iiigitinnB den Besits erwirbt, seheint 
nach Hemio^cinaii zweifellos' »si necpie al) alio possideatur, 
ueque liberum se credat« (fr. 50 § 1 de adq. u. am. 41, 2). 

Diese Stelle leitet snr Betrachtang deijenigen Fälle 
Uber, wo mehre Personen zn dem Sklayen der das Mittel 
des Erwerbs ist in rechtlichen Beziehungen stehen. Zu dem 
negativen Ergehnis, dass mit dem Besitzcrwerh Dritter am 
serous fagitivas der Besitzerwerb des Herrn durch denselben 
semns IngitinnB sein Ende findet, tritt die poeitiTe Begol, 
dass wer bona fide Besitz erwirbt , sei es am fremden Skla- 
ven, sei es am Freien, wieder durch diese Menschen Unlieb 
wie durch die eigenen Sklaven erwirbt-^;. Bösgläubig oder 
widerrechtlich am Sklaven erworbener Besitz soll dieselbe 
Berechtigang jedoch nidit geben*]. 

1) Wofegen die Ansicht dos Nerva noch von Foinpoiiiiis featge- 
hsHen werden dürfte, der den Besitzerwerb durch den fügitiuus leug- 
net, nichtsdestoweniger aber dem Herrn die Publidana gibt, fr. 15 

de Puhl. a. 6, 2. 

2i Fr. 10 pr. de A. R. D. 41, I; fr. 39 eod. lul.) . etiam fur- 
tiuu» seruus bonao tidei emptori adquirit. Ueber uuda fides heredis 
Tgl. fr. 40 eod. 

3) Fr. 1 § 6 de adqa. n. am. 41, 2, fr. 2S de A. B. D. 41, 1 
(Ulp.) : nemo lemum oi pooiidens sat ohun ant preesrio, per hnne sti- 
pnhntem ne! rem aedpieatem poteit adqnirere. 
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Damit aber. dasB ein Dritter wenn auch ^rntgläHbig: 
Besitz am Sklaven erlang^, hören bekanntlich Eigentum und 
iura in aliena an demselben Sklaven nicht auf, und da 
anch diese dingtichen Rechte die Folge haben sollen, dass 
der Sklaye ftlr den Berechti^n erwerbe, so mnsste in Be- 
ziehung' auf den Sklavenerwerb eine jsjewisse Teilun^sregrel 
au%eBtellt werden. Der bonae iidei possesHor' erhält, was 
der Sklave »ex re possessoris« nnd was derselbe »ex operis 
snis« erwirbt, wogegen »qnod extra istas dnas eansas« er- 
worben wird «ad dominum pertinet«^^ Die Regel ist aber 
keineswegs stets unbeanstandet geblieben, Proculus scheint 
den Erwerb des nichtbesitzenden Dominns ganz geleugnet 
an haben, nnd erftrt anch von dem dies referiienden Fbm- 
ponins*) keinen ersichtlichen Widerspmeh. 

Wilre der besessene kein fremder Sklave, sondern ein 
Freier, so soll änlich geteilt werden, und was sonst dem 
Dominus zufiele, dem Freien selber verbleiben^). Besondere 
Zweifel entstanden Uber den Erwerb der Erbsdiaften') und 
die Usukapion . Wäre der besessene Freie ein Hansson, 
so bleibt der Tekuliarerwerb des Vaters ou vermindert 'j . 

I Aenlich wie der IJr^iifi uktuar. wo neben dem Eigentum nicht 
h. f. pio, sunderu Nie .-^s] »rauch stUudei fr. lü jj 3 de A. K. D. 41, 1 
cf. fr. 12 § '.i de usut'r. 7, 1. 

2) Fr. 10 § 3 § 4 de A. B. D. 41, 1, fr. 23pr. eod., cf. 43 pr. eod. 

3) Fr. 21 pr. eod.s .... Proeolas nee meam fi«ri, qnia senMim 
non poBtideam. Vgl. noch 1 § 6 de adq. n. am. p. 41, 2 (Ful.) 
. . . . Md nee uero domino (?). 

4] Fr. 10 § 4, 19, 21 pr., 23 pr. de A. K. D. 41, 1; ef. fr. 7 
§ 8 pro empt. 41, 4. * 

5) Fr. 19, .vi pr. cod. fr. :>;» pr. de hör. inst. 29, 5. 

Fr. 54 § 4 de A. ß. D. 41, 1. ^Mod.; — fr. 7 § b pro empt. 
41, 4 (lal.j. 

7) Fr. 4 de adq. n. am. p. 41, 2: ... amplioa, etiam si filinsab 
alio poMideator, iden erit probandnm. 
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Ancb die Frage nach der Erwerbsteilnng beim verpflta- 
deten (»corpomliter pignori datum" Sklaven hat die Juristen 
bescliäftigt. Julian hat entschiudeu : er erwerbe für den 
Verp^der nioht, denn dieser habe ansschlieaslich »ad wm- 
capionem« Berits; aber auch nicht fUr den creditor, «qnam- 
nifl possesrio penes enm sit« *) . Und diese Entsebeidnng, so 
wenig befriedi^^end öie uns düiikon mag, scheint sich be- 
hauptet zu haben . Aach in einem andern Falle hat Julian 
den Erwerb des Besitzers (j^zlich nnd gleichfalls mit dnrch- 
sehlagendem Erfolge geleugnet'}. 



§ 10. 

Berits alt Lriitongsobjekt. 

Es k<)nnte in Frage gezogen werden, ob wir mit Beebt, 

wie das oben ^§ 6 C.) geschehen, den Besitz, der als Ob- 
jekt einer obligationsmüHsigen Leistung zur Erscheinung 
kommt, als besondre, durch besondere Kechtsfolgen charak- 
terisirte Art des Beritzes genannt haben. Damit, dass die 
Symmetrie dies fordre, dass dem vom Prätor verliehenen 
(und der sei doch gcwis eine besondere Art, eine so beson- 
dere, dass nur, ob er nicht ganz aus dem Besitzgebiet bin- 
anszuverweisen sei, Bedenken erregen konnte) Beritze not- 
wendig der von Privaten zu tibertragende gegenüber gestellt 



1) Fr. 37 pr. de A. R. D 41, 1. 

2) fV. 1 i 15 de adq. n. am. p. 41, 2 (Paol.). 

3) Ft. 57 de A. B. D. 41, 1 (Fanl.) : per seranm donatnm a ma- 
lito, oee 6z re qridem du eul donatos est adquiri «piidqiuun poase, 
Ivliaavt soribit — ef. fr. 1 § 2 pro dosato 41, 6. 
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werden rnttsse» ist die Sache nicht abgetan. Anch die wei- 
tere Bemerkung dttrfte nicht toH befHedigen, dass nni. Be- 
sitz zu übertragen man doch selber licsitzen müsse, und 
dass, weim mau durch solche Uebertragung gewissen Obli- 
gationen genug tae, die eben hierauf, nicht anf mehr und 
nicht auf weniger gmgen, es immerhin als besondere Folge 
jrerade dieser Art des Besitzes angefllrt zu werden verdiene, 
dass man damit derartige Obligationen durch Zalung zu 
tilgen yennOge. 

Gehn wir also noch etwas tiefer anf die Frage nnd anf 
den Grund unserer Entscheidung ein. Die Polemik wider 
Savignys Behauptung, dann der Besitz nur zwei rechtliche 
Folgen habe, ist hier keine au sich bezwecktet sondern rein 
gelegentliohe. Worauf es mir ankommt, festzustellen, wie- 
weit die ROmer bereits den Besitz als Recht anerkannt 
haben, und zwar möglichst unter Berücksichtigung der hi- 
storischen Entwickelung, die sie zu dieser Anerkennung hin- 
gefttrt hat. Den Hauptabschnitt auf der Bau macht zweifel- 
los die Einfttrung der Interdikte. Aber als diese eingefM 
wurden, gab es ebenso zweifellos schon einen Besitz; oder 
vielmehr nicht Einen Besitz, sondern eine Keihe von nahe- 
zusammengehörigen Erscheinungen, von denen uugefUr jede 
gleich viel Anspruch auf den Namen possessio hatte. Diese 
Erscheinungen mttssen nicht blos dagewesen sein; es kommt 
auch darauf au. dass dieselben von den l^ömem wargenom- 
men wurden. Welche Gelegenheiten also boten sich den 
Römern in ihrem Rechtsleben, die fraglichen Waniemungen 
zu machen? 

Alt, uralt nach dem Masse mit dem wir messen, ist 
der Gegensatz der actiones in rem und in personam. Die 
beklagte Person soll leisten (»aio te dare oportere«), aber 
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die Leistuiijj:en selber sind versebicden unter einander, nicht 
nur dem Objekte uacb. sondern auch nach Art der Leistimg 
selber, will sagen nach den Beziehungen zu dem Leistnngs^ 
Objekt, die dem Empf&nger dnreb die Leistung gesebaffen 
werden sollen Wie frtth oder wie spat die Römer hier zu 
])ewusster l uterscbeidung gelangt sind, wird uacb unseru 
Quellen kaum genau zu ermitteln sein. Auf der einen Seite 
sondert sieb das »dare« im engem Sinne ab, als Uebertrag- 
nng yolles Reebts; diametral gegenüber »restituere« und «ex- 
bibere-. die dem (Uäubiger gar keiu Heclit sebaffen sollen, 
wo der Leistende nicht »auctor«, der Annehmende nicht »suc« 
oesson wird. Dazwischen verbleibt eine gewisse mittlere 
Gruppe von Leistungen, one gemeinsamen nach aussen bin 
abscbliessenden Kamen: der Iicistende soll nanctor« wer- 
den bei seiner Leistung, aber was er zu schaffen hat ist 
gleichwol nicht das volle Hecht, auf das beim »dare« gesebn 
wird; ein »baberea soll dem Empfänger werden, das dieser 
niebt sebon vorber gebabt, und das denjenigen Beziebungen 
zu Sachen . die mau »possessiou zu heissen pflegte, recht 
änlich sieht. 

Trotz aller Skepsis möebte ieb vermuten, dass diese 
Sebeidnng der versebiedenen Arten der Leistungen älter ist 
als die EinfÜrung der possessoriseben Interdikte. Mit der 

Scbeidung aber war das Problem gegeben, Uber das Wesen 
und die Greuzeu des zu schaffenden »habere« ins reine zu 
kommen. Und zwar mnsste dies Problem durobaus selb- 
sUbidig ins Leben treten, unabbttngig davon, weleber Besitz 
zur üebername von dieser und von jener Klage verptlichte, 
welcher fUr den Enverb durch Sklaven von Bedeutung sei, 
desgleicben weleber in Verbindung mit andern Momenten 
Eigentnm gebe, sei es doreb längere Fortsetzung, wie bei 

B«kk«r, Dm B««ht 4w MtsM. 5 
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der Usukapion, oder mit dem ersten Ergreifen, wie bei Ok- 
kupation lind Tradition. Die liömischen Juristen sind auf 
die gebotenen Untersuchungen eingugangcu ; die Uesultate 
derselben aber sind für nns nicht von erheblicher Wichtig- 
keit, da es in keinerlei Weise warscheinlieh ist, dass die 
Eänfttrang der Interdikte im Znsammenhange gestanden habe 
mit den oldigatoriscben Verpflichtungen gewisser Schuldner 
ihren Gläubigem dies habere zu schallen. 

Dagegen aber ist hervorzuheben, dass in späterer Zeit 
nicht nur das »habere« häufig nnter den Namen »possessio« ge- 
stellt wurde, und zwar besonders damals als man schon 
mehr und mehr sich yewönte unter »possessio vorzugsweise 
den Interdiktenbesitz zu verstehn, sondern dass auch direkt 
von dem an schaffenden »habere« verlangt wurde, dass es 
die Superioriült im Interdiktenstreit gebe. Am sehäiftten^} 
ausgesprochen findet sieh dieser (iedanke in 

fr. II § 13 de A. £. V. 19, 1. (Ulp.) : idem Henr 
tius ait uenditorem in re tradenda debere praeetare 
emptori, nt in Hte de posseseione potior sit. sed 

hiliauus 1. W probat, nee uideri tradituni, 
si superior in possessione emptor futurus nou sit. 
erit igitur ex empto actio, nisi hoc praestetur. 
Aenliches ist auch im fr. 3 pr. de A. E. V. (Pomp.) und 

fr. 22 de adq. u. am. p. 41, 2 (lauol.y zu linden. 



1 Eine andre herf^ehJirifre Stelle tr. 2H pr. de ilon. int. ii. et u. 
21, I l*aul ; si (Hiiu (|tii mihi ueudiderit in.sst'riui ux^ri nuae dona- 
tionis ciiU8H dmw et i» pussesäiuneiu iussu ueo trudiderit, ii- 
bermtiu erit, quia, licet illa iura einiU powidere non faitdligatur, oerte 
tarnen nenditor Dibil habet quod tradat. Das beiast doch : eigentlich 
soll der nenditor dnrcb seine Tradition possessiOt und iwar einilis p. 
schaffen; tradirt er an jemand der wie hier die Fniu, aus Gründen, 
die mit der Person des Tradentea nichts in schaffen haben, keine 
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BeUftnfig, dasB sa der lUMsh der Besohaffioiiheit der 
Leistmigeii von uns angenommenen mittleren Gruppe von 

Ol)li^'ationen , ueben der aus dem Kaufe noch niaiu'he an- 
dere zälüu. BeiBpielHweiäe aus dem coutractUB pignorati- 
diiB: der Kreditor soll ja die Interdikte haben, und es ist 
also Sache des Yerpfilnders ihm InterdiktenheBitK zn schaf- 
fen. Es scheint unzweifelhaft, dass eine gleiche Vcrptlich- 
tuug auch durch das Licblingsgeschäft der Körner, die »Stipu- 
lation, begründet werden konnte. Oh aber die gemeine 
stlpnlaliö habere licere in diesem Sinne ansgeftot zn wer- 
den pflegte, und also der Promittent ans derselben schon zn 
belangen war, sobald nur der Käufer in Bcsitz-streit unter- 
lag, ist l)ekanntlieli kontrovers, aber wo! zu bejahen 'y. 

Auch der Vermieter ist verpflichtet dem Mieter einen 
gewissen Besitz zn verschaffen, und ist dämm verantwort- 
lich im Fall der Eviktion (fr. 9 pr. loc. 19, 2 Ulp. Pomp.); 
aber die Hömer scbeiuen doch, da sie dem colonus und dem 
Inqnilinns konsequent die Interdikte versagen, verhftltnis- 

ciuilis posHPSsir) erwerben kann, so soll er uonditor durch die Tra- 
dition nichtadestuwcnigür frei werden, weil er seinerseits aUes erfor- 
derliche ^etan hat, and nun auch selber uichte mehr hat was or noch 
übertragen künnte. 

1} loh entacheide Idemit mnlohBt gegen mich selber, Jahrb. d. 
g. D. Rs. VI S. 266. DorehMbUgend erscheiiit mir Jest fr. 38 f 3 
de V. 0. 45, 1 [Ulp,}, das unten noch eingehender besprochen wird. 
Das scheinbar widerstreitende fr. 35 eod. gleichfalls von ülpiun dürfte 
danius zu erklären sein, dass die gemeine stipniatio habere licere auf 
Eutwärung von Realservituten überhaupt nicht zu bozielin war; wo 
sie aber durch einen Zusatz des Inhalt« »quasi per eum fuuduui eundi 
ugeudi ius non esset« verstärkt wird, eine erstärktere Ausleguug des 
Wortes »ius* erfur. Aus dem fr. 29 § 1 de euict. 21. 2 (Pomp.) sind 
die Worte ised Ita, si enlpa sei sponte duplae stipulatoris possessio 
amissa fuerit« mit der neuen Meinung besser zu vereinen als mit der 
alten, fr. 27, 28 eod. nnd fr. 14 § 1 de V. ä. 50, 16 haben fUr sich 
alieiD kein Qewielit 

5» 
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milssig früh zu dem daroh alle aonsftigeii Aenliehkeiten von 
Kaaf nnd Miete nicht zn enchtttternden Entscheide gelangt 

zu sein , dass der Besitz des Käufers und der Besitz des 
Mieters uicbt bios quantitativ, d. h. ilirer zeitliclien Aus- 
dehnung nach, yerschiedene Dinge seien. Uebrigens Stessen 
wir hier an recht schwierige Fragen. Soviel wir wissen 
konnte der Interdiktenbesftx gar nicht anf den Mietsmann, 
desgleichen auf den Komniudatiir und den Depositar über- 
tragen werden ; aber auf den Sequester konnte er übertragen 
werden, anf den Prekaristen kam er gewOnlieh. Wir wer- 
den nns spiter eingehender mit den Grttnden dieser Er- 
scbeinuDg zu befasüeu babeu (vgl. § 22). 



Von den Magistraten verliehener BeBiti. 

Die Anfänge der Besitzverleihung durch die Magistrate 
liegen zeitlich gewis weit vor der Einfbrung der Interdikte, 
nnd sind zu finden in der Yindicienerteilnng bei der alten 

actio in rem. Später haben die Magistrate, und zumal <iie 
Prätoren bei den verschiedensten Gelegeubeiteu und zu den 
Tcrschiedenartigsten Zwecken Einweisungen in den Besitz 
Yorgenommen. Auch das Wort »possessio« wurde dabei yci^ 
schiedentlich verwant, »missio in possessiouem i( »bonorum 
possessio < )in possessionem ire« und )i)ossidere iubere« u.s.w. 

Die spätere Jurisprudenz bebt die V erschiedenheit dieser 
Possessionsarten von dem Interdiktenbesitz gern hervor*) nnd 

1) Fr, 10 § 1 de adq. u. am. p. 41, 2 ^Ulp. Pomp.) : aliud 
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kann es nieht mehr begreifen, daas man vor dem minder 
aeharf getrennt hat: 

fr. 3 § 23 de adq. n. am. 41, 2 (Paul i: quod 
autem Q. Mucius inter genera posBessionum posuit, 
8i qnando insav magistratns rei aemandae eamut 
possidemna, ineptiaaimnm est; etc. 
War In der Tat diesem hochberUmten Jnristen ein Unter- 
schicd verborgen geblieben , den schon damals jeder nieht 
ganz inepte «qui tempus (juid postulet non uidet«) Mensch 
mit Händen greifen konnte? oder spiegelt sieh in dem har- 
ten Urteil, der im Zeitraum von gnt dreihundert Jaren ge- 
machte Fortschritt, der sich in die Anschauungen vergan- 
gener Tage nicht mehr zurUckzuversetzeu vermag? 

Aher auch die einzelnen Schattirangen der prfttorischen 
Besitze werden von den klassischen Juristen sauber aus- 
einandergehalten 1) . Insonderheit bemerken sie, dass zu dem 
verliehenen »in possessiooe esse« der luterdikteubesitz noch 
hinzukommen^) kann. 

est enim possidere, longe aliud in possessionc esse, denique rei sor- 
uandae causa, legatorura, danini infecti non possident, sed sunt in 
possessiunu custodiae causa .... Cf. fr. 12 q. ex c. in p. 42, 4 
(Pomp. . fr. 5 § 1 «d ezhib. lu, 4 ^Ulp. lul.), fr. 9 d« B. V. 6, 1 
(Ulp. PegM.), fr. 5 pr. ttt in p. leg. 36, 4 (Ulp.). fr. 3 $ 8 nti 
poBt. 13, 17 (Ulp.) : creditores mlsaos In postessloneiD rei semiindM 
causa interdicto uti poMidetis uti non posse, et merito quia non pos- 
sident. ideroquc et in ceteris uiunilnis qui custodiae causa niissi sunt in 
p<j8»essioniiu, diccndum est. Als praktische Konsequenz daraus fr. 2 
pr. pro her. 41, 5 lul. : qui legatorura seruandorum causa in pos- 
sessiuuem mittitur nun iuterpellat possessionem eius qui pru heredo 
nau eapit .... impleto nsncapione ins pigooris reUneMt 

1) S.B. im fr. 5 § 2 nt in p. leg. 3«, 4 (Ulp.): it enfan 

qui «z eann legatoram possidet tibi, non nlH possidet alia ett causa 
enm creditores rei seniandae causa mittuutur in poflsesrionem; nam Ib 
qui possidet uon sibi, sed omnibus possidet. 

2) Fr. 3 § 23 de adq. u. am. 41, 2 (Paul.j .... cum dauini 
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Ueber die weiteren Details aber dürfen wir aiiefa hier 
rasch hinweggehn, da bei der anerkamilen GegenitttElieh- 

kcit all der zugewiesenen Besitze und des Rechts auf die 
Interdikte, die Entstellung^ der lezteren^ nicht auf dem von 
jenen eingenommenen Gebiete an suchen ist. 



5 12. 
Ersitzung! 

Von den verschiedenen Ersitzungsarten des Komischen 
Hechts nehmen wir nur die osn oapio etwas näher in be- 
tracht. 

»osn capioc ist ein Erwerb des Eigentums durch »nsna« ; 

nächst verwandt sind die bei den Pandektenjuristen ge- 
bräuchlichen Ausdrücke > pussessioue « . longa p.«, »diutina 
possessione capere«, Erwerb des Hechts des Eigentums durch 
Fortsetzung der Besitzestatsache ; 

fr. 3 de usurp. 41, 3 (Med.): nsu capio est ad- 
iectio .' (h)nnuii per continiiationeni possessionis .... 
Zu solchem Erwerb aber genügt die Tatsache des gemeinen, 
sog. juristischen Besitses nioht ; an dieser müssen vielmehr 
noch andere Momente hinsntreten. Wo dieselben mit jenen 
vereint sind, ergeben sie, ausser der Aussicht aut den zu- 
künftigen Eigentumserwerb, ein schon gegenwärtiges iiecht ') , 

iofeeti non oaaente oleino in posieuioneiii miMi inniM, ti Id loofi» 
tempore fist, etUm postidere nobii et per loagam poMeMioBem 
capere praetor causa oogatts permlttlt. — fr. 16 f 30 de danao 39, 

2, cf. fr. 11 de adq. u. am. 11, 2 'Paul. . 

1 Vgl. Brinz Fand. 2. Austr. I § 1 4:t und Zum R. d. B. F. 
pussessiu ;Fe«t|;aüc für Arndts. Uber üio Xatur dieaes Kechts. 
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iWr das die Körner keinen andern Namen liabüu als >'boDae ) 
fidei po886B8io«, und dessen Haaptschutzmittel die a. Pabli- ' 
eiana ist. * 

Zwei Fragren sind zu stellen: ob wir hier einer (ganz 
>vider die Uegel) ausnamslosen Regel hegegueu, d. h. ob 
wirklich keine echte Usakapion one andauernden juristischen 
Besitz sich yoUsieht; sodann, welohe die sn der Tatsache 
des Besitses hinsntretenden zur Usukapion erforderliehen tat- 
sXeblichen Momente Bcicn. 

Auf allgemeine Ausspruche ist im Römischen Recht be- 
kanntlich stets wenig zu geben; sonst lauten sie hier be- 
stimmt genug: 

fr. 25 de nsnrp. (Lie. Bnf.) sine possessione nsn- 

capio contingere uon potest. 

fr. 44 § 7 eod. (Pap.) : . . . . cum prius esset, ut 
qaod nsncaptom diceretiir possessnm foret. 
Dem yOllig entsprechend, dass Besitzesyerlnst die Usnluipion 

unterbricht') (richtiger «abbricht" . Auch genügt zur Erlial- 
tung derselben nicht, dass wir den der unseren Besitz ge- 
brochen mit den possessorischen Interdikten snr Kestitation 
zwingen; mit dem gebrochenen Bedtse ist auch die hinfende 
Ersitzung definitiv gebrochen. 

One juristisclien HcHitz soll usukajüren : 
1. der VerptÜnder, der (U ni Gläubiger ein pignus bcHtellt hat. 
Genau I>e8ehn besteht die £igentttmliohkeit hier nicht darin, 

1) Vgl. n. a. fr. 5, fir. 21 de nsnrp. 

2 Fr. T § I pro empt. 4t, 4 (lul.) : . . . idem inrif est in eo, 

qui de fuudo deiectus possessioneiii per inturdictutn recipcrnuit, sciens 
iara alicmim c^sc. Alkirdings leugnet Julian direkt hier nur die Mög- 
lichkeit des Hpfi^inns einer neuen Usukapion; Jiber wenn die alte nicht 
definitiv gebrochen wäre , hätte ihm schon der (ledanke einer neu zu 
' bannenden nicht kommen kOnnen. 
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(luHS der Verptander usiikapirt^ sondern darin dass ihm der 
fieflitz abgesprooben wird, den er durch eine MittelsperBon 
ansttht vgl. fr. 33 § 4 eod. (Inl.) : • . . . qnantam ad nsn- 
capionem attinet similis est ei qui qnid deposuit nel eommo- 
dauit . . . daher denn auch seine Usukapion aufiiört, 
sobald der Kreditor ausser Besitz tritt (»usucapit quamdia 
res apnd oreditorem est«). Die EigentttmUohkeit aber 
begreifen wir, sobald wir nns erinnern, dass die ROmieehen 
Juristen ^ewönt waren bei dem Worte "|)o88iderei< mehr an die 
Folgen, den Interdiktenschutz, als an die tatsächlichen Vor- 
ausfletsnngen zu denken, und dass, wenn sie hienach dem 
creditor pignoraticios die possessio zozaspreehen hatten, sie 
. dieselbe possessio naeh dem gangbaren Satze «plnres ean- 
dem rem in sulidum possidere non posj^unt«. dem Ver] »tander 
absprechen mussten. Da es nun aber nicht minder auffällig 
erschienen wäre, Usukapion one Besitz offen anzuerkennen, 
I so durfte die beliebte Formel Bdebitorem ad unam tantum 
I causam possidere, ad usucapioneni" fr. 1 § 15 de ad(|. u. 
i am. (Paul. lul.?) fr. 10 de usurp. lau.), Uber die vor- 
handenen Schwierigkeiten durch Zerstückelung der possessio 
hinwegzuhelfen, wol geeignet erscheinen. Etwas andres bei 
der Sequestration: 

fr. 39 de adq. u. am. (lul.): .... si custodiae 
causa deponatur, ad usucapionem eam possessionem 
uictorl procedere constat; 

also wie es scheint auHschliessIicher Besitz des Seque- 
sters, der dann .aber, wie sonst der des Vormauns, dem 



1) Noch deutlicher vielleicht tritt dieselbe Auffassung heraus im 
fr. 3t) de adq. u. am. 41, 2 lul.,: qui piguoris causa fundum oredi- 
torl tmdit, intellegitur pussidere. 
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Sieger aeoedirt. Dieselbe LOsiuig wäre auch beim pignns 

nicht undenkbar gewesen. 

2. Beim Kriegsgefangenen. Dass er in eigner Penon 
nicht beeizt und aoeb die liegonnene Usniuipion nicht Toll- 
enden kann , wird genügend bezeugt ; dagegen ist die 

reclitliche Bedeutung: und Kruft des durcli die in seiner Ge- 
walt Befindlichen geUbten Besitzes unter den Uömiscben Ju- 
risten kontroren gewesen. Eine Klarstellung der einzehien 
Meinungen aus den Digestenstellen*) scheint bedenklich, 
immerhin ist soviel gewis, das» Juristen die Weiter- und 
Uurchlurung der l'sucapiou wäreud der Kriegsgelaugen- 
schaft des Herren als zulässig betrachtet haben. 

3. Bei dem durch einen seruus fugitiuus gettbten Besitze: 

die jranzc Frage ist schon oben ^8. 60 u. ül) bcrlirt. Wenn 
i'umpouius entscheidet 

fr, 15 de Puhl. a. 6, 2: si seruus mens, cum in 
fuga sit, rem a non domino emat, Publiciana mihi 

conipetere debet. licet püssessiuneni rei traditae per 
cum nacttts non sim, 

so wollen wir es dahingestellt sein lassen, ob er, wider den 
Wortlaut der Formel, die Publiciana einem Kichtusukapi- 

cnten zu ^eben . oder eine l'sukajnon one Possession ;ui/-u- 
nebnien beabsichtigt hat. In die Digesten ist die iStelle 
warBcheinlich durch ein Versehen gekommen'). 

1) Fr. 12 f 2 de eapt. 49, 15 (Tryph.) : . . . . faitenruiupitur 
ii8UG)4>io, quis certiiin est emn powidere dedne. Fr. 15 pr. de usurp. 
41, 3 (Pkul.). 

2) In Fhige kommt sqpiiehtt aosser den beiden in yontehender 

N. 1 zitirten Stellen fr. 22 § 3 de capt. (Inl.), lodasn fr. 44 § 7 
deadq. u. am. 41, 2 (Pap.) ; vgl. dasu Bechmann luspoatUm. $ 15. 

3) Vgl. oben (9 8. öl. 
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4. Beim partns mncillae fartiaae. Wieder gehn die in den 
Pandekten gesammelten Stimmen auseinander: 

fir. 33 pr. de nsnrp. 41, 3 (lul.): non solnm bonae 
fidel emptoR'H, sed et omncs qiii possident ex ea 
causa quam osacapio 8e([ui solet, partum ancillae 
fnrtiaae nsa snnm £Mnnnt; idqne ratione iuris 
introduetnm arbitror. nam ex qoa eansa qmsan- 
cillam nsncaperet, nisi 1. XII tabnlamm nel Atinia 
obstaret, ex ea causa necesse est iiartum usu capi, 
si apud eum conceptus et editiin eo tempore fuerit, 
quo furtiuam esse malrem eins ignorabat. 
Also 1) : Besiti an der Sklavin , der nur wegen gesetzlidies 
Verbots nicht zur Usukapion fUrt; Besitz an dem von ihr 
Gcl)orciien, den jenes Verbot niclit trift't. und der daher zur 
Usukapion fUren kann, weuu bei seinem Beginn, d. h. bei 
der Geburt des Kindes, die erforderliche bona fides Toihaa- 
den ist — fr. 10 pro empt. 41, 4 Entscheidung eines 
Unlieben Falles durch denselben Juristen, aus denselben 
Gründen. — t'r. 10 § 2 de usurp. 41, 3 Ulpian berichtet 



1) Der in fr. l § 16 de usurp Ii, :< Paul.; referirte Fall lie^ 
etwas anders und es fraj^t sicli dalior , ul» Sabinus und Cassius . des- 
gleichen TauluH »et lioc ueniui« der Kntscheidunitj Julians wider- 
sprochen. Die dann im § IT ibid. behaudelten Fälle worden dem 
Juliant tchon SnUcher, und da diete naeh dem Vorbild ron § 16 ent- 
aohieden werden, gewinnt der Widerapnieh an Wartch^liohlcoit. 
Erst § 1§ wendet tieh tum emptor und gibt nun eine Entscheidung 
in Julians Sinne. Aber ttMnnit dieser § IH wirklich von Paulus? oder 
ist er vielmehr Emblem wHximus«) um Einiijkeit zu schaffen ? übri- 
gens ein ziemlich ungeschicktes, da er die Unterscheidung nach dem 
Augeubiick des »alienam esse rescire« nur tür den Fall des Kaufes 
aottpricht, und et fraglieh bleibt , ob dietelbe auoh auf die Fülle des 
§17 zurttekittbesiehen iat; woniebt wird der Widertpmeh gegen Julian, 
der ausdrtickUeh erkiftrt hat nieht blos von dem b. f. emptnr zu re- 
den («sed et omnea ), acliwer aus der Weit lu tcliaffen «ein. 
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ttber eine Differens von Scaevola und Maroellns : Haroelltis 
leugnet dass der Erbe des Diebs usukapiren könne , so das 
Kalb wie das Sklavenkind. Scaevola tritt zunächst für die 
Usukapion des lezteren ein »nee enim esse p&rtam rei fur- 
tinae partem« (ef. fr. 26 de V. S. 50, 16), er ffXgt hinzn »si 
esset pars, nee si apnd bonae fidei emptorem pei^erisset, 
nsncapi poterat«. Dass der b. f. emptor usukapiren konnte 
erscheint danach als genieinf^Ultig. — Dazu kommen dann 
aber einige andere Stellen, die mit dieser kaum ganz zu 
▼eieinen sein werden: fr. 4 pr. pro sno 41, 10 yon Pompo- 
nins, der betrelBi des (dkr die bona fides massgebenden Zeit- 
punkts anderer Meinung ist; und fr. 11 § 2 de Publ. a. 
6, 2 von Ulpian: 

partns anciilae fiirtinae, qni apnd bonae fidei em- 
ptorem oonceptns est, per hanc aetionem petendns 

est, etianisi al) eo (}iii eniit posHciSsus nun 
est. sed heres furis hanc aetionem non habet, quia 
nitionun defuneti sneoessor est. 

Iiier bleiben Zweitel Uber den Fall: ist das Sklaveukind l)L'i 
dem b. f. emptor, und dem liert s. auch geboren , oder erst 
später? Nehmen wir das erste au (nach dem Wortlaut nicht 
gerade nnmtiglieb, aber hart), so tritt Ulpian, indem er das 
»possideri« leugnet, in Widerspruch zu allen Anderen. Also 
sei das Kind geboren erst nachdem der b. f. emptor den Besitz 
der Mutter wieder verloren liat: aber sollte da dieser b. f. 
emptor die a. Publiciana wirklich haben ? nach der Ansicht 
Ton Julian Pomponius Marcellus schwerlich. Und wie wäre 
der Ausgleich zwischen Ulpian und iScaevola betreffs der 



1) Vgl. noch UDten § 84 n. 8». 



76 



Die reehtliohe Natur des BetitMt. 



Berochtigangen des heres faris herbeizofüren^f Schlieas- 
lieh noch 

fr. 4 § 15 de neurp. 41, 3 (Paul.}: heres, qnl in 
in8 dctuiuti sueeedit. licet apud eiini iguorantem 
anciliam iurtiuam esse couceperit ea et |)eperent, 
tarnen non usn oapiet. 
Anschemend leugnet F^nlus nicht den Besits nur die Usn- 
kapion des partns durch den heres; wie dies mit Scaevola 
1. c. in Kinklan^^ zu bringen wäre, weiss ich uielit. 



I 5. Die Zeit der hereditas iacen«, und nach dem Erbscliafts- 
I antritt bis sum Besitzerwerb wird dem £rben bis znr Usn- 
kapionsfrist zugerechnet: 

nacnnm tempn«, qnod ante aditam hereditatem nel 
jiost aditam intercessit, ad usucapionem liercdi pro- 
cedit — fr. 31 § 5 de uHurp. Paul. . 
Und zwar kann die Usukapion in dieser Zwischenzeit sich 
Tollenden 1), oder nach dem Besitzerwerb des Erben noch 
weiterlaufen^; auch kann sie schon von dem Verstorbenen, 
oder nach dessen Tode durch Pekuliarerwerb der Sklaven 
begonnen »ein. Wol zu beachten ist, dass in den angezo- 
genen Stellen durchgängig nicht die hereditas als welche 
die Person vertrete und an ihrer statt besitze genannt wird; 
nein, es ist tuacuum tempus«, und Papinian bemerkt aus- 
drücklich (fr. 44 § 3 cit.) : »sed haec iure singnlari recepta 
sunt«. — Was neben dem bislur in bctracht genommenen 
homogenen istclleninaterial des tV. § 4 de adq. u. am. 
41, 2 in der Kompilation soll, ist schwer zu sagen; wilrend 
die Worte in Ulpians Hunde, auf die Air das int. utmbi 

1) Fr. 40 de nsurp. 41. 3 (Ner.j, fr. 6 fi 2 pro empt 41, 4 
(Pomp.), fr. 7 pr. eoil. lul. fr. 30 pr. ox q. e. mfti. 4, 6 (FUil.). 

2) Fr. 44 H a, 4d jj 1 de usurp. (Pap.). 
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relevante aooeasio possessioiiiB bezttgUcb, sehr guten Sinn 

hatten. 

6. Fr. 12 § I de l'ubl. a. (>. 2 il'uul/ : i» cui ex Tre- 
belliano hereditas restitata ent, etiamHi non fuent nactus 
possessionem, uü potest Pablieiana. Die nächstliegende In- 
terpretation!, dass nach einer RcBtitation ex Trebelliano es 
einer speziellen Besitzerjs^reifung der einzelnen Fidekommiss- 
stUfke nicht bedarf, vieliuelir liesit/ und I siikapionsliesitz 
mit ihren lieehtsfolgen gleich auf den Fidekonunissar kom- 
men. Wer diese Auslegung des »etiamsi non fuerit nactus 
possessionem« verwirft, behält die Wal zwischen Publidana 
one Usukapion, und Usukapion one Besitz. 

Diese Uutersiu luiugen , betreffs der Möglichkeiten zu 
usnkapiren one Besitz, scheinen vom direkten Wege auf das 
ans gesezte Ziel etwas ab zn liegen; auch können wir uns 
Uber die mangelnde Festigkeit der Resultate nicht tenschen. 
Aber gerade dass wir zn keinen glatt absehneidenden Ent- 
scheidungen gelangen . dass wir einen Einblick gewinnen 
vrie bei lieikeln Fallen zur guten Zeit fast jeder hervor- 
ragende Jurist seine eigene Meinung hatte, und wie die 
Kompilatoren die verschiedenen Ansichten häufig gänzlich 
nnansgeglichen nebeneinandergestellt haben, das gibt diesen 
Ausfiirungen ein Kecht auf ilncu i'latz. Nützen sie weiter 
nichtB, 80 stutzen sie doch das oben § 1 gesprochene harte, 
und bis jezt noch keineswegs allgemein gebilligte Urteil 
Uber die Unbrauchbarkeit der Justinianischen Sammlung als 
Gesetzbuch. Freilich wird es auch im folgenden an weiteren 
Belegen tlaflir nicht fehlen. 

Gehn wir nun zur anderen Frage über: was zum juri- 
stischen Besitze hinzutreten mttsse, um die Usukapion als 
Folge an ihn zu knttpfen. Wer besitzen kann, kann anch 
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nsokiqnreii; aber was beaessen werden kann, kann dnieli- 
ans nicht ansnamsloB aneh nsukapirt werden , man gedenke 
Yor anderem der res fnrtioae und der res n\ possessae. Zo- 

dem werden erfordert: scieutia, iusta causa, boua fides. 
Den Uuterüühied betreffs des Wissens fasst am präsu- 

Besten Papinian: 

possessio per procnrstoiem ignoranti qnaeritor, nsn- 
eapio nero scienti*) eompetit — fr. 49 § 2 de adq. 
V. am. H, 2 

Nur was iu das Pekuüum des Sklaven oder Uaussous tailt, 
kann auch one Wissen des Uewalttiabers von diesem aso- 
kapirt werden. 

Insta cansa oder titolns possessionis ist in seiner regel- 
mMssi^cii (iestalt ein Vorg^ang: (KeclitMgesehäl'ti der dem L'su- 
tuipieuteu Keeht auf den Besitz (ins |)08sidendi) gibt und 
damit den Besitz selber znr »insta possessio« maoht; one 
»insta poBsesrio« keine Usukapion. Im einzelnen^: 

1. Da nnr Ei^ntnmsbesitz znr Ersitzung dea Eigen- 
tums fUreu kaim, und da» Keelit auf den dem Eigentum 



1) Beide Regeln anscheinend unbestritten; v^l. fr. 1 § 5 de 
adq. u. am. PhuI. Sab. Cm8. lui. fr. ^ pr. de usiirp. II. .{ 

Piiiil Lab. Ncr. lul. . fr. 31 § 3, 47 eod. iPaul.,, fr. 2 § 11 pro 
euipt. 41, 4 [Paul. Cels.). 

2) 8elbet?eritladllch , dass hier nickt eine der verwiclcelteeten 
Lehren des Bömischen Beehte, deren Sehwierigkeit mit jeder neuen 
eingehenden Bearbeituufr klarer hervortritt, so beiläufig in Ordnuqg 
f^ebracht werden soll. Ich uiiiclito rmr bi'itra^^cn einzelnen Qnellen- 
zeiij^nissen zu ihrem Rechte xu verhelfen, iiiid mir die Bemerkung er- 
lauben, dass unsere Arbeit auf diesem Punkte zunächst nur eine rein 
liistorische sein darf, welche die Annamen von nniclaren Grundbegril- 
fen und inkonsequenter DurohfUrung derselben bei den dnielnen B0- 
miachen Juristen so wenig nu perhorreedren hat , wie die einer nn- 
geschiclcten ZusMumenfllgung der divergenten Ansichten dnroh die 
Konpilatoren. 
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entspreehenden Berits regelinftssig dem EigentUiner zusteht, 
so könnte es geboten scheinen nnr Eigentomsemerbsge- 

seliäfte als iustae causae (Heuer Ei>it/uu^ in bctraclit /.u 
uchmeu ; dem entspricht die Kegel , aber diese iiegel int 
nicht Yon Ansnamen frei geblieben : 

fr. 33 § 3 de nsnrp. 41 , 3 (Inl.) : ri mihi Titimi, 
a quo fondani petere nolebam, posSesnone cesserit, 
usuca|»ioui8 causam iustani liaheo - . 
»a quo f. pctere u.» wird mau auf die Anstellung; einer Vin- 
dikation beziehen müssen, der Belangte läset es nicht auf 
die Klage ankommen, »possessione eedÜK; nnd das gilt als 
»insta cansa usncapionis« , obsehon es zweifellos sein ronss, 
dass der Vorgang ebenso g^eeifirnet ist als Basis prereclites 
lieditzervverbs , wie ungeeignet ist als Basis des Eigeutums- 
erwerbs zn gelten. 

2. Der wirkliche Titel kann ersezt werden dnroh die 
gerechtfertigte Anname eines solchen (s. g. tit. pntatinns). 
Unter welchen Voraussetzuniren diese Kechtterti^un^ sUitt- 
finde, und die bb»sse Anname zur Usukapion genüge, war 
sehen unter den üömischen Juristen fraglich, und zwar 
seheint die Frage nieht als eine einige, sondern fttr jeden 
TiteP) besonders erörtert zn sein. Bekanntlich ist auch 

1) Der Belege dalttr. du* weitaus die meislea instae eamae usu- 
cspioniB aaf EigeDtanisenrerb gerichtete Rechtsakte waren , bedarf es 
nteht; ttbrigens vkI. fr. 13 pr. § 1 de Publ. 6, 2. (Qai.). 

2) Ob die Stelle durch Versehn der Rompilatoren aufgenommen 
W(»r(U'Ti , ist relativ hedtnitungslos , worauf es aukoinnit , dasH .Julian 
hierin eine iusta causa usucapionis j^eseliiK wir<i nii-lit zu bc/writeln. 
sein. Anscheinend änlich wie Julian ülpiau im l'r. .i § 1 de Publ. (>, 
2 da dM «ez eatiM iadlcati« doch wol nieht von einer Adjudikation 
wie die von der Ifareellos im fr. 17 de ninrp. 41, 3, efnieht, 
verstandi n wmb u darf. Vgl. noch fr. 13§ 1 de iurei. 12,2 (Ulp.In1.). 

3} Vgl. a.B. fr. 9 pro leg. 41, 8 (Hermog.). 
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das in der JustiDianischen Kompilalion angenommene End- 
resultat bis anf diesen Tag ein bestrittenes Der Streit der 
Römisehen Juristen aber drehte sieh nieht blos dämm, wann 

die Annaine frercelitfertip^ wäre . sdiidcni uiirh welche Fol- 
gen (Um- ^Ticclitfertigtcu Aniianie zukaiuen - . — Mit dem 
Ansdruck bona fides scheint diese den Titel ersetzende An- 
name nie bezeichnet zn sein. 

3. Der aus einer beHtimniten eausa einmal erworbene 
Besitz bleiht auf die Dauer an diese gebunden »et possessio 
et eauBa eadem dnratu (fr. 31 § 4 de nsnrp. 41, 3, Faul., 
cf. fr. 2 § 14 pro empt. 41, 4 Pkral. Gels.). Von hieraas 
ftllt einiges Licht sowol auf die Behauptung yon Paulus 
»genera ])088e8sionuni tot sunt, (luot et cansae adqnirendi 
eins (juod uoHtruni non sit .... et in summa magis unum 
genas est possidendi, species inünitae« (fr. 3 § 21 de adq. 
u. am. 4t; 2), wie auf die alte Regel »neminem sibi cau- 
sam possessionis posse mutare«, deren Bedeutung und Trag- 
weite sebon den klassischen Juristen nichts weniger als klar 
und gewiß ^ gewesen zu sein seheint. 

4. Unleugbar unharmonisch ist die technische Benennung 
der einzelnen Titel. Uebeigehen wir die kleineren Diffe- 



1) Vgl. Bern Hüft. Besitztitel im BOm. Ii. § 1. 

2) Insonderheit ob mit der ZubMSiiDg der Usakapion auch die 
Zttstitndigkeit der a. Publieiana verknttpft sein mltaae, fr. 2 § 16 pro 
empt. 51, 4 (Fanl ) : si a furioao. qnem pntem sänne mends, emeio. 

cunstitit uBucapere utilitatls causa roo ponse, qnnmais nnlla esset 
eini»ti(> ; « t idco nec de euictione jictio nas» itur niihi , nec Publi- 
ciaua couipetit, nec accessi«) iKtsscssionis. — fr. 7 §2 de Pub I. a. 
' 6, 2 (Ulp.) : Marcellus 1. XVII dig. scribit eum qni a fnrioeo , igno- 
\ rans enm fnrere, emerit posse nsucapere; ergo Pnblieianam ha- 
be bit. Aneh die aeeessio possessionis f 

3] Vgl. Q. a. fr. 19 § 1 de adq. u. am. 41, 2 (llarc.1 : qnod 
scriptum est apod neteres oredibile est de eo eogitatun 
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lenzen: »pro donato«, »pro legato« — »pro emptore«, »pro 
herode« — »pro doie«, so bleibt doch »pro derolieto« eigen- 
artig: der Name nennt die canoa adqnirendi entschieden 
nicht. Und der Name hat aucli die Theorie heeinflusst: 

pro 6 pfo derel. 41, 7 lul.) : nemo potest pro 
derolieto nsncapere, qni £eÜ80 exiBtimanerit rom 
pro deroHetam habitam esse*). 
Hier wird augenscheinlich ein Fehlen des Titels angenommen, 
Wärend es doeli wcd korrekter ;^e\vesen wäre . die Itriioranz 
des störenden Eigentum» bei der Okkupation mit der Un- 
kenntnis der Rechte Dritter beim Kauf und andern zweisei- 
tigen Erwerbsgeschäflen gleich zn steUen. 

5. Am weitesten ab liegt, und scheint darum auch zum 
meisten Not gemacht zu Imben. der Titel »pro auo«. Minde- 
stens zwei Bedeutungen de88en)en sind auseinanderzuhalten. 
Einmal ist »ptfi sno« der vermutlich aus einer gewissen Bequem- 
lichkeit angenommene gemeinschaftliche Name fttr mehro 
nicht gerade der allergewSnIichsten SpezialtiteP) . Dieser 
Bedeutung gedenkt Ulpian im fr. 1 pro suo 41, 10 gar 
nicht, aber die deren er gedenkt gibt er nur raangelbaft an: 
zndem ist auch die Ueberliefernng unzuverlässig. Zweitens : 
»pro sno« besizt wer sieh das Eigentum zuschreibt, mithin 
jeder der an seinen eigenen Erwerbstitel glaubt : ein solcher 
hat also doppelt titulirteu Belitz 'j . Hier sezten die Zweifel 



1 Etwas minder schroff Paulus im fr. I pro derel.: id quod 
pro doreücto habitum est. et haheri putamas, ittnespera poasn- 
mas, etiam si ignorauiu;« a (pio derolictum sit. 

2; Fr. {i 21 de adq u. am. 41, 2, fr. 2 pro 8 uo 41, 10 Paul ); 
im selben Sinne auch wo) von Pomponius fr. 4 § 1 eod. gebraucht, 
wie von UlpUm Im Ar. 1 $ 2 pro dote 41, 9. 

3) Fr. I eit. : ... et pro emptore et pro boo poaaideo . . . ef. 
§ 1 ; fr. 3 i 4 de adq. o. am. 41, 2 (P»al.). 

Bekker, Hu BMht im MttM. 6 
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ein: besitze ich als Eigentümer nach vollendeter Usukapion 
nnr »pro sno« oder, daneben anch jest noch ans dem speraellen 
Erwerbstitelt wie Manricianns entschieden hat (fr. 1 § 1 

cit.). Hartnäckiger scheint der Streit betretVs des andern 
Punktet) gewesen zu sein, ob die gutgläubige Anuame des 
Eigentomserwerbs schon für sich allein gütige eine Usu- 
kapion aus dem Titel »pro sno« zu rechtfertigen: Celans') 
hat das sehr bestimmt Temeint, wilrend Keratins Pompomus 
auch Afrikan^ derartiges anzunehmen sclieinen. 

Bona tides endlich soll auch zum vorhandenen Titel 
hinzukommen: man kann titulirten Besitz haben nnd man- 
gels gutes Glanbens nicht nsukapiren'). Eine Deinition 
der B. F. geben die Quellen nicht: meist wird sie sich 
decken mit dem Glauben an das Recht unseres Auktors*). 
Niclit erfordert wird der Glaube Eigentümer'^) zu sein: 
scbüdlich ist nnr das Bewusstsein der WiderrechtUchkeit des 
geübten Besitsee. 

Wie die insta causa soll anch die bona fides beim Be- 
ginne des Besitzes vorhanden sein; nnr beim Besitz aus 
Kaul" erwachte der Zweifel : 

fr. 10 pr. de usurp. 41, 3 (Uip.) : si aliena res 
bona fide empta fit, qnaeritur nt usncapio cnrrat, 



1) Fr. 27 de nsurp. 41, 3 (Ulp.). 

2) Fr. 5 pro sno 41, 20, fr. 3 pro her. 41, 5, fr. 11 pro 

empt- n, \. — cf. 3 pro •uo. 

3 Fr. 2 1 pro ompt. -11, 1 Paul ) sepanitu est c;\im\ pos- 
sessionis i f usncapionis, nam ucrt* liicitur quis emissc, sed mala lide; 
queiuaduiuduui qui sciens alieiuiiu rcMii emit pro ompture poi»sidet, licet 
UBU non capiet. cf. fr. 33 § 1 de usurp. 41, 3. (lul.]. 

4) Fr. 8 pro empt. 41, 4 (lul.) .... qoomodo enlm mala fide 
emiaae uidetar qoi a domino emit? 

5) F^. 26 de nox. a. 9, 4 (Afr.) : et aeeundum haee nsa 

quoque me ceptunim, quamula aoiena alienom poaaideam. — 
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ntium emptionis initium ut bonam fidem babeat exi- 
giniiis, au traditionis. et obtiiinit Babini et Cassii 
seutentia, traditionis iDitium spectaudum. 
Doch finden wir in den Digesten auch die andere Meinung: 
fr. 2 pr. pro empt 41, 4 (Panl.) : . . . . Igitnr et 
bona fide emisae debet, et posaeailonem bona fide 
udeptus esae^). 

£ine erzwungene Ansgleichting Termittelt Papinian fr. 44 
§ 1 de nanrp. 41, 3. Danach wäre das GesammtreBnltat 

der Kompilation: Regel, mit Panlns, dass B. F. im Augen- 
blicke des Kaufes uud im Augenblicke der Traditiou zu er- 
fordern ist; wogegen in Fällen wie der des tV. 44 § l cit., 
mit Ulpian nur anf den Augenblick der Tradition zu sehn 
sein wttrde. Dass aber Ulpian und Paulus hier ausein- 
andergingen, bleibt dennoch wanicheinKch. 

Nur beim Enverbe bedart es der Ii. F. ; der gutgläubig 
erworbene Besitz bleibt bonae fidei possessio trotz späterer 
Erkenntnis der Widerrechtlichkeit'). Ja wäre nur der be- 



In aiulerer Weisu fr. 44 § 4 de uaurp. 41, 3 iPap.) : filiuB familias 
eiDptor alienae rei, cum patram fiuniliM se fiMStum ignoret, cu« pit rem 
sibl traditam poasidere; our non eapiet tun» cum bona fidesinitio poa- 
aeaalonis adait? 

l; Damit übereinstimmend fr. 48 de nsurp. 41, Ti Paul . 

2 Von Ulpian ist uucli fr 7 § 17 de PuM. a. «5, 2; referirt er 
hier bl()8 JuliunH Ansicht? odtT ist die St<'lle verkilrzt? 

3; bedarf woi keiner Belege fUr diesen 8atz; dagegen mag 
eine aeheiobar widerspreebende Stelle aogefttrt werden, fr. 44 de do- 
nat int. o. et u. 24, 1 (Ner.) ... et hoe et malier nouerit, in- 
terrumpetur possessio, quin transiit in causam ab co factac doiiütionis 
ipsius mnlieris scientia. Die Stelle verliert viel von ihrer Beilenklich- 
keit, Hobuld m:m die tniditionelU' vorstehend «rej;»'iM'ne InttTpnnktion 
verlüsst. un<l mit Moiunist'n das f^rosse Treiinungszeiclu'n hinter 
•doDatiunia« suzt, and dua dann fulgeude in Einen Satz bringt »ip- 
sfus molieria scientia propiuB est ot etc. •> 
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sitzerwerbende ErblasBcr in B. F., so geht die b. f. poflsesaio 
aiieh auf den £rben ttber, trotz desaen eigenem Wissen 
and waren HanBSon und Sklave bei dem Besitzerwerb flin 
Peknlinm in B. F.. so schadet anch die spätere eig^ene sd- 
entia dem (lowaltliaber^ nicht. Wäre aber der Besitz ein- 
mal verloren gegangen und wUrde dann zurückgewonneu, 
durch Interdikt oder sonst wie , so bedarf es zum Wieder- 
beginn der Usukapion B. F. auch im Augenblick des zu- 
rückgewonnenen Besitzes*). Wie Tüel und guter Glaube 
auseinander gehalten werden müssen, tritt auch hierin un- 
verkennbar hervor. 

Schliesslich aber ist noch eines Fragments^) zu geden- 



1) Fr. 2 S 19 pro emptore 41, 4 (P^ul.): sl deftinetn« bona 
fide emerit, nsucapiotur res. quamuls heres seit alienam esse. An- 
ders wenn aticli die Tradition erst an den Erben geechihe, fr. 43 pr. 

de usurp. (Psip. . 

2) Fr. 2 § l.i pro » mpt. 41, I Paul. (.'eis. ; initinni enira 

possessionis sine uitio fuisse. Anders wenn gleich beim Erwerbe 
swar der Sklave im gnten, der Herr aber in bUsen Glauben gewesen 
w8re. Papinian in fr. 43 § I de nsnrp. meint wol dasselbe wie Celans 
in UDserer Stelle. — Hübsches Beispiel dnrchdauemder lu. f. poe- 
scssio trotz gutem Glauben des besitserwerbenden Herrn in fir. 2 1 14 
pro emptore. 

3} Fr. 7 15 I pro empt. 41. 4 lul.i .... < uiu t uiuj seine! auiissa 
fuerit possussiu, initium rursus recipenttae possessionis spectari opor- 
tet . cf. fr. 15 { 2 de nsnrp. 41, a (Paul.). 

4) Fr. 4 pr. pro sno 41, IS (Pomp.) die Entaeheidnng besieht 
sich auf den uns l>ereits (vgl. oben S. 74 f.) als sehr zweifelhaft be- 
kannten Fall des partus ancillao fiirtiuae. Dass Trebatius als Ge- 
^vär8nlann genannt wini , macht auch die Ueborlieferunfj bofb'nklich. 
Pomponius erklärt, «la-ss nach seiner Mciimiiir H. F. beim Kauf der 
Mutter nicht allemal ausreichen würde zur Usukapion des Kindes «ego 
sie puto distingnendnm , ut si nescieris intra statatnm tempus , cnins 
id maaeipium esset« ant ai seieria neqne potneria eertiorem dominum 
iiteere, ant ai potneria qnoqne et feceris eertiorem, uaneaperes; sin 
upro oum scires et posses, non feceris eertiorem. contra esse, tum enim 
clam possedisse uideberis«. Also es soll anlLommen, erstlich 
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ken, dM den gansen Anfbaa der Lehre Ton der insta caasa 

80 gut wie von der bona fideci zu ersehtlttem g:eeig:net dein 
wUrile, wenn man darin nielir sehn dürfte als abwegige 
Spekulation, die von einer scbiefen Aut'faHBUug des Titels 
»pro BUG« ausgeht. 



§ 13. 

Folgeu der Besitzergreifung. 

Nicht mit Unrecht stellt Gajüs die Okkupation im 
Hinblick auf ihr Alter, an die Sjntze «ler Eigenturaserwerhs- 
arten. Wenn irgend eine Keeht^folge des üesitzerwerbs, so 
▼erdient diese Vennittelang des £igentooiB den^enigeii 
Beeilte sagezlUt zu werden »qnod natura omnia animalia 
docnit«. 

Junger, aber gcwis auch alt. und warRcheinlich etwa 
ebenso alt wie das i'rivateigentum überhaupt, mag die Tra- 
dition gewesen sein: denn unUbertragbares Privateigen- 
tum dttnkt uns eben noeh kein Eigentanif und niemals 
können Injnreeession und Hancipation snr Vermittelung aller 



jiul dio s fr. M. F. suptTui-nieus . zwi-itcu.s darauf ob dii'so durcli t in 
besoudcr» korrektes Verhalten des Besitzers Husgeglichea und uu- 
■ebidlich gemacht wurde ; wo lesteres niebt der Fall , boH eine Aen- 
demng der eaues and damit der species posseieionle ansanehmen aein, 
and an die Stelle des bisheri^^eu Usukapionsbesitzcs ein fruchtloeee 
»clam p<»s8idcre« treten AImt dies jillrs sclioint Pornponius selber nur 
für <len einen Fall, oder doch nur für die possessio pro 8uo anneh- 
men zu wollen «nequc ideni et pro suo et clam possidere potest". 
— In verwaatschaftlichen Beiiehungen zu an«erm fr. 4 pr. steht wol 
aaeh das Tiel beqprocbene und doeb immer noeh bedenkliehe Ar. II 
§ 3 de Pnbl. a. 6, 2 (UIp.Iol.): . . . sl modo eo tempore quo ez- 
periar fortioMn matrem ignorem. 
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EigentuniBUbertrHguii^M-ii aiis^orcictit haben. Die Üedeatuiig 
des Besits&eB fUr die Xnulition zeichnet Ulpian: 

plaoet per liberam peraonam oamiam reram pos- 

ßcssioneiu (luaeri posBC, et per haue doniiui- 
um (fr. 20 § 2 de A. U. D. 41, 2). 

Von den vielen [dunkeln Punkten der Traditionslehre 
will ich hier nnr einen berllien, dessen Aqfktilnuig längst 

, hätte besorgt werden sollen. An hervorragenden Stellen *) 
] begegnen wir der Beliauiituiig. dass IWsitzubcrgaln- die 
Form sei, in welcher die Willeuserkläruug unter Lebenden, 
dass Eigentum auf einen Andern Ubergehe, abgegeben wer- 
den müsse um die beabdehtigte Wirkung nach sich tu 
ziehn. Das ist um nichts besser, als wenn die Uebergabe 
der Sache al« - Fomi« genannt würde . in der der Konsens 
der Parteien bei »mutuuniu »comuiodatunu< »piguus« »deiK)8i- 
tum« seinen Ausdruck filnde. Der Unterschied von Real- 
Verträgen und Formal Verträgen wäre damit verwischt. 
Uns aber will es bedttnken als wenn ganz erhebliches da- 
rauf aukiinie. ob die (ieltung eine« Vertrags, oder liberhaiipt 
einer Wilieuserkläning, davon abhängig gemacht wird, dass 
diese Erklärung selber so und nicht anders (»in bestimmter 
Form«) abgegeben werde, oder davon dass neben der so 



1) VkI Windscheid Fand. (I. Aufl.) I § 171 . . . »der auf dSi 
fJebeii und Nohnu'ii des Krchts an der SsicIh' ^erichti'tc Wille muss 
8 einen Ausdruck Tin diu in dfui (Ji-lM'n und Nehmen des K«»r- 
per» der .Sache.« Aeulich Exucr Tradition § 1 . . . >Traditiuu ist 
vertragsmässiger Krwerh eines dinglicben Beehts ia der Form der 
Beeitsei^reiAmgt welche der Erwerber mit Znetimmniig dee AuktMS 
VOllldoht.« — Richtig bemerkt dagegen Brinz Pand. 2. Aud. I 
§ 150 S. 588, dass »das Tradiren keine Form, die Tradition an sieb 
keinesfalls Ausdruck dee UeberzeugungswiUena« [not Uebertrft^ungs- 
wiUena ?J 
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oder anders (»in beliebiger Form«') abzugel>eiulon Wüleiifi- 
erklämng noch irgend eine andere von der Willenaerldttnuig 
wol sn aebeidende Tatsache statt finde, die die Rtfmer »res« 
SQ beissen pHegcn, und die meist im TJebergange einer 
Sache aus eiuer Hand in die luult'ic l)CKteht. Dort Formal- 
hier RealgcHcliäft ; ein Gegensatz der keineswegs auf das 
Gebiet der Kontrakte oder der obligationzengenden Yertr&ge 
au beschrinken ist; s. B. mnss die Acceptüation als for- 
maier, die Solution als realer AnfhebnngSTertrag betrachtet 
werden . 

Lassen wir uns aber diesen Futerscliied der realen und 
der formalen Rechtsgeschäfte nicht entwinden, so wird man 
auch Uber den der Tradition als Etgentumsttbertragangsge- 
schäft KU gebenden Platz und Namen nicht lange im Zwei- 

fei sein. Wir alle wissen, dass liie Parteien ihren 'animus 
trausferendi « und »aecipiendi duuiinii« mliudlicb und srhrift- 
lich, dnrch Boten und Telegramme, kurzum in ganz belie- 
biger Form erUttren können. Wir wissen femer, dass der 
Besitsttbertragung gar nicht regelmttssig, sondern nur unter 
ganz besondern Nebenninständen, die Bedeutung zukommen 
würde, als Form der Krkläruug des -auimus transferendiu 
und »aecipiendi dominü« zu gelten; denn Uebertragung des 
joristischen Besitzes, und noch mehr der fysischen Deten- 
üon, kann zu vielen anderen Rechtszwecken ganz ebensogut 
vorgenommen werden, wie zu dem der Eigentamsttbertra- 
gung, und der Schluss von der BesitzUbertragung allein 
auf den üligentumsUbertragungswillen wäre daher niemals 



1) Undenkbar vUxe das freilicli auch nicht , dass zugleich die 
WillenaerklMrunf? an eine feste Form ^'obundcn , untl neben ilir eine 
zweite Tatsache erfordert würde ; man hätte dann mit einem iiechts- 
gescUäft 2U tun (hu) Foriualakt und Hcalakt zugleich wäre. 
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ein konkludenter. NielitsduKtoweni^cr bedarf eK, naeh den 
Keeliten auf die wir hier sehen , des UesitzUbergau^s zur 
Bewirkang der £igentaiii8ttbertrag(ioi»; dieser BesitE- 
ttbeigang ist die sweite erforderliche Tatsaehe, neben der 
ersterforderliclieii Erklärung des Eigentmnsllbertragungs- 
willens. 

Diese Aaseinandersetzang würde ihre Berechtigiing 
haben, anch wenn ihre Bedentong nur rein theoretisch, 
die einer Begriffsreiniguni? wftre. Aber auch die praktischen 

Kesnltate sin<l nicht von der Hand zu weisen. leb nehme 
zwei Vorgänge an, die zeitlich auseinanderfallen, und ver- 
schiedener rechtlicher Beurteilung unterliegen kQnnen*. 
meine Gegner dttrfen das nicht, wenn sie konsequent blei- 
ben wollen, Form und Inhalt können im Leben nicht ge- 
trennt auftreten. Der neben der Willenserklärung erforder- 
liche Besitzeserwerb kann vor jener'), und kann nach ibr'^) 



I) Dabei Ist nicht su denken an Hille, die wir nnter den BegriiF 
einer bieai nanu traditio stellen würden , wol aber an solche wo der 
spätere ErwerlRT des Ki{fentuni8 vorher dm juristischen Besitz an 
den zu erwerhcndi'n Stücken, f^leiclivirl oh als Itonae t. oder als nia- 
lae f. possessor erlangt hat, und nachher der hisheri^e Ki^eutiiuier, 
gleichviel ob für oder ob one Entgelt, sich entschiiesst auf Jenen sein 
Eigentum su Qbertragen : ■«{ rem meam poMldeas» et eam uelim tnam 
eeae, fiel tna, qnumia poaeessio apnd me non fuerit« (fr. 21 § 1 de 
A. R. D. n, *> Pomp , cf. fr. 62 pr. de euict. 21, 2 Cels.). Hieher 
gehört wol auch fr >2 pr de iiMurp. AI, A P<nnp.^: si für rem fur- 
tiuain a doiuino euicrit et pr»» tradita hahucrit. dcsim't caiii pm fur- 
tiua possidere et iucipiet pro suo possidere. Das »pr«) tradita iiabue- 
riU bt Folge Yon der Erklämog de« Dominus . daas er nach Mass- 
gabe des abgesobloMeDen Verkaufe mit der Fortsetaung dea Bcdtaea 
des Diebs und Käufers einverstanden sei. Aber auch diese Eikll- 
ning brauchte nicht ausdrUcklicK' abgegeben zu werden, sie lag im 
Verkauf Vj;! noch fr. 4t>, 47 de B. V. ö, 1, fr. 7 § 1 de Puhl. a. 6, 
2, fr. 1 pro euipt. 11, 4. 

2.! Hübsches Beispiel dazu im tr. 6 de donat. ^ iUlp.;. 
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ins Leben treten; der Eigentnmsttbergang fordert beide, 
aber niebt zn gleicher Zeit, fallen sie zeitlieb anseinander, 

80 vollzieht er sich mit der Vollendung: des zweiten, zeit- 
lich späteren Vorgangs. Handlungsfähigkeit und Veräusser- 
nngsfäbigkeit des Gebers mUssen nach meiner Theorie, nnd 
wie mir dftacht ganz den Anforderungen des Lebens ent- 
sprechend, nnr im Angenblicke der von ihm abzugebenden 
rei>ertra^j;unj;serkläninj;. nicht auch in dem deb Besitzer- 
werbs des Nehiners, vorhanden sein. 

Werden aber überhaupt die Rechtsfolgen nicht blos 
des dauernden Besitzstandes, sondern auch des vorttber- 
gehenden Aktes der Besitzergreifung in betracht genommen, 
80 nulss neben dem Ei^entumserwerl). iiiieh die Be^?rUndung 
der Diebstaisklagen gegen den Täter, und der Furtivität 
der ergriffenen Sache genannt werden. Aach der Eigen- 
tnmserwerb wird- nicht einfach dnreh 'die Besitzergreifong 
bewirkt, yielmehr mHssen die znr occnpatio nnd traditio er- 
forderlichen Bedinpfunpen und Umstände hinzukommen. 
Aenlich hier: die Besitzergreifung an sieh ist kein i'urtum. 
wol aber wenn sie nnter bestimmten Bedingungen nnd Um- 
sttnden vorkommt 

Oontrectatio nnd Besitzergreifung decken sieb nicht ▼oll- 
kommen , namuntiich fftllt das furtum usus jenseits der 

Wäre die Berecbtiguug mm »saxuiu eximere« nicht gerade adODationis 
eatua« Terliehen» sondern erkauft oder sonst entgeltlich erworben, so 
mtiMte die Entsoheidnng fttr den EigentnmaUbergang aelbet^erstSnd- 

lich unverändert bleiben. — Ilergchörig sind »ueh Fälle wie die j&r. 
35 f 4 de C. E. IR, I, fr. 21 in f. de her. iiend. 18, 1, fr. .11 pr. 
d e A. E. V. 19, 1. fr. 11 pr. , so pr. de furt. 17, 2 erwänten, wo 
der Verkäufer statt zur Tradition der Waare zur Cession der Vindi- 
kation angehalten wird : EtgentumBlibergang sobald Ktfnfer und Ces- 
sionar den Besits der besügUokea Sachen erlangt. 

1) Wie nah sie aber doch efaMuder stebn seigt fr. 3 § 18 de 
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für diese ^i:ezop^eiieii Greiizeu ; gerade iu diesem Falle tritt 
eben aaoh keine Fturtivität der Sache ein. Beim furtum 
ipsiuB rei und beim f. possesiioniB >) wird die Kontrekiation 
regelniä88ig Besitser^reifting sein. Uebrigens ist zu unter- 
scheiden, uh das turtum als Quelle der a. t'urti oder der 
condictio i'urtiua in betracht kommen Boll. Sehr wol kann 
Ein Vorgang die aetio f. erzengen, die oondictlo aber niclit 
erzengen: 

fr. 21 § 10 de l'urtis 41, 2 Paul.}: (|uamui8 
antem carum quoque rerani quas quis nou abstulit 
furti teneatur^), attamen condici ei non poteat, id- 
Circo quin oondid ea res qnae ablata est 
potest. et ita et Pomponiufl scribit. 

Also die condictio wenigstens zält die Besit/erp:reifuug zu 
iliren unentbehrlichen Voraussetzungen. Auch das Unter- 
schlagnngsfnrtum wird' one Besitzeigreifnng kaum statt- 
finden'). 

Purgation der Furtivität einer gestoleueu Sache »ird 



adq. u. am. 41, 2 (Paul.): si rem apiid te depositum contrcctane- 
ris. desino possider»*. Bei dem lülmMidiMi -s»'»! si eam loco non 
moueris, et infitiaudi animuiii liabeas, pleritjuo ueti rimi et Sabinus et 
Cassiua recte reHponderunt puKsesHureui me mauere, quia furtum sine 
eontreetatione fieri non poteat, nee aiüiiio fortum «dmiltstiiio 
Ml fr. 3 § 3 eod. stt erimtem, nach welehem Sabiaas auch keine Be- 
sitzergreifung des Scbatsea anerkennt »nisi si loco iiiotus ait.« 

l \}:]. /um furtum possessionis fr. 19 § c. du furtis IT. 2 Ulp. ; 
furtum auteui rei pifjnoratae d«iuiiiiUM non titntum tiinc laccrc uidetur, 
cum possidenti siuc tencnti creditori aufert, uero et si eo 
tempore abstulerit quo non poasidebat; ut puta si rem pigue- 
ntam' nendidit. 

2) Daan fr. § 7—9 ibid. Andere FUle, wo gegen Jemand nicht 

wegen Besitsergreifung , und auch wol nicht wegen Kontrektation 
furti actio gegeben wird fr. 22 pr., 'M, 50 § 1 eod., cf. Gai. 3, 202. 
'^l Y^l. ir. 47 4e aü^. u. am. 41, 2 (Pap.)* 
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bewirkt »ei in potestatem eios cai subrepta est reoer- 
tator« (fr. 4 § 6 de nsarp. 41, 3 Paol.); als Erklärang 
dazu 

§ 12 i b i tl ; tuuc in j)otestateni dumini redisHe dicen- 
dnm est, cam possessionem eias nactas sit 
iuste, nt aneUi non posnt, sed et tanqaam snae 
reL nam si ignorans rem mihi snbreptam emanni non 
nideri in potestatem meam reuersam •) . 
Eventuell soll es auf die A[)i)rehension unsercH Prokurators 
ankommen, nach Meraz (fr. 41 eod.), and Paulus (fr. 49 
eod.) leugnet nur, dass die 8adie gerade immer in des 
dominus Gewalt surttckkehren müsse. 

Noch gehört eine Folge der Besitzergreifung au diesen 
Platz: wird das gestolenc Gut dem Diebe wieder abge- 
nommen, so erlischt damit die Kondiktion: 

nemo fumm oondietione tenetur posteaqnam dominus 
possessionem adprehendit^. 



l; Aenlich fr. 7 ^ 7 pro eiupt. 41. 4 lul ). 
2) Fr. lu pr de eond. f. 13. 1 Ulp. , ef. fr. 54 § 3 de fort 
47, 2 (G«l.), ft. 17 de Cond f. 13, 1 (Pap.). 
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§ 14. 



Hypothese aber die Einforang der Interdikte. 

Was im § 6 voranfgestellt worden hat dnroh diese epe- 
zIelIeD UntersQcbangeii reiehlieh BeBtätignng gefandeo. Gar 

. mannigfaltige liechtstbigen knüpfen «ich ans »possidere < : 
' aber was das eine Mal - -poswidere« genannt wird , ist ancb 
keineswegs idcotiscli mit dem was das andere Mal ebenso 
^ heisst. Alle Arten der possessio sind unter sieh nah ver- 
want, sie decken sieh mit einander zum grossen Teile ihrer 
tatsächlichen Voraussetzungen, dennoch erscheint die genaue 
Abgrenzung dieser Voraussetzungen für jeden einzelnen Fall, 
für jede einzelne Hechtstblge besonders bestimmt zu »ein. 
Der Spraebgebranoh ist insofern ein laxer, als versehiedene 
(nnr änliche, nicht gleiche) Tatbestände mit den selben 
Wörtern >>]>osse8flio«. »possidere« bezeichnet werden: wUrend 
aueh ab uud zu irgend ein anderes Wort, wie -potestas«. 
»habere«, »tencre», als gleirli bedeutend mit jenen iu einem 
besonderen Sinne, gebraucht wird. 

Zu der Zeit da die possessoiisehen Interdikte, ich denke 
zunächst an die drei unde ni — nti ])08stdeti8 — ntmbi, 
eingeflirt worden sind, war der Ausdruck »posRessio' als ein 
juristischer bereits bekannt: es milssen mit der «possessio« 
auf welche die Worte der Interdikte bezng nehmen feste 

1; Nur im Utriibi koninit «las Wort »possitlert'" nicht vor , dafür 
»apud quew casu«. ich iiHlte us tür ausgemacht und keine» Beweises 
bedttrftifft daas der TttbesCuid dtoses «apud quem etae» stets ala gäna- 
lich gleichbedeutend mit dem des »poBsidere« genommeo worden, und 
diisd das Utmbi keineafaUs der VorlKufer der andern beiden Inter- 
dikte gewoaen iat 
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Rechtsfolgen schon yerknttpft, nnd diese aller Welt bekannt 

gewesen sein. Nun fragt sich welche, was wirkende »pos- 
sessio« sollte durcli unsere Intenliktc ^;t'scliii/,t werden ' Und 
daran knüpft sich die V'urfnigo : ob alle drei notwendig als 
an dieselbe possessio anknüpfend, gedacht werden mttssen? 
wobei es denn anch recht wanseheoswert wäre, einiges 
nähere nber die Abfassnngszeit. namentlich ob alle drei zu- 
gleich (»der nacheinander ein^efllrt worden, zu ermitteln. 

Ich bedaure hierauf mit nicht viel mehr als der Yakat- 
anzeige antworten zn kOnnen. Augenscheinlich hängen »uti 
possidetis« und »ntmbi« mit einander nfther zusammen, als 
beide mit dem »nnde ni«. Es wUrde sich also znniichst nur 
danim liandcln. ob ie/.tcres etwa t'rlllier oder später /u setzen 
sei als die andern heideu: und ob irgend etwas die Ver- 
mutung rechtfertige, dass auch die possessio, für die es 
eingefllrt worden , eine andere gewesen als die der andern. 

Es soll Yon den dreien zuerst eingefHrt sein* : dafür 
aber sj)ric!it doch kaum ein anderer aelitl)arer (Jruud. als 
der aus dem Flatze den dasselhc im Hdikt jrefunden. Lei- 
der aber wissen wir Uber die Entstehung des Edikts und 
die chronologische Ordnung der in ihm enthaltenen Stttcke 
noch recht wenig. 

Auch hinsichts dw jtosscssio . an welche das nnde ui 
sich angesezt. haben Vermutungen relativ weiten »Spielraum. 
Vor aUem darf aus der späteren Uebereinstimmung der Vor- 
aussetzungen bei den drei Interdikten nicht auf ursprüng- 
liche Gleichheit geschlossen werden: denn eine allmäliehe 
Ansgleichung hätte durch den Kinfluss der Praxis und der 
.Juristen sehr wol berbeigetllrt werden köuueu. Aeniich wie 

1 Vgl. H. Witte Int Y. P. 8. 44; dun Bekker Akt. n k. 
17 N. 23. 
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die BedingaDgen des Interdiktenbetitees in den zur Enitznng 

erforderlichen »usus« doch wol auch erst nach der Zwrdftafel- 
zeit hineingetragen sind. Im übrigen scheinen sich die Gründe 
fUr und wider einigennassen das Gleichgewicht zn halten. 
Der Deliktseharakter der Dejektion, die »atrodtas faeinorisR 
IftSBt annehmen, dass man es mit der Besehaffenbeit des yor- 
ansgesezten Besitzes nicht allzn strenge genommen haben 
werde. Nun wissen wir von Cicero \ . dass das Interdikt in 
seiner gewönlichen Fassung mit einem Zusätze »com ille 
poBsideret« gegeben wnrde, ais Interdikt »de ui armata« aber 
desselben ermangelte. Dieser Formelnnterschied war rieher- 
lich nicht praktisch bedentnngslos, wird aber, da dejicirt nur 
werden kann wer in irgend einer Weise besizt^ , doch nur 
dahin gedeutet werden dürfen, dass es Fälle gegeben habe, 
wo das »int. de ni armata« immer noch zulässig war, wärend 
das gemeine »int. de ni« wegen nngenttgender Qnalifikation 
des Besitzes abzuweisen gewesen wilre. 

Ij Pro Caec. IM: cur ergo :iiit in illiul cottidianum »unde ille 
nio ui driccit" additiir »ciau c>;o poHsidereiu« , si deici nemo potest 
qui uou possideti aut in hoc iuterdictum >de hominibua artuatiä« oon 
addUnr, »i oportet qmerf pOMederit neoaet h^m deiel nisi qui poa- 
sideat: Mtsndo si ttne annatis coaetitiie homiDilMu deiaotm quiipiMD 
■it, eom qui fateatur se deiecisse uincere QpooBlooeai, tü oatradat 
enin non posaediaae. negaa deioi nisi qoi posaideat: ostendo ex hoc 
interdicto »de arniatis hotninihus« qui possit ostendere non possedisse 
cum (]ui deicctuB sit, condeiunari taiuen sponsioma neoesae eaae, ai 
fateatur esse deiectuiu. 

2) Hit Worten widerspricht dem Cicero pro Caee. 104: ... in 
iudiciom non venire ntram Caedna poeeederit neene, vgl. daso anaaer 
der in der vorigen Note zitirten Stelle noch § 90, und § 92—95; aller 
in derselbon Rede ergeht er sich des breitesten darüber, duf^s man 
die Worte auch nicht auf «iie Spitze «teilen dlirfe, sodann versucht er 
den NachweiH, das» Cat'ciua doch possessio gehabt, vgl. §9-1, 95 ibid. 
auch § 104, und es macht ganz den Eindruck, als ob er selber gerade 
I dieaeu Nachweise am wenigaten getraut; die besttglichen Bebauptnn- 
gen sind elien ein&oh Advokatragewlach. 
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Für eben dieses gemeine int. de ai seheint besonders 

wichtig 

fr. 1 § 9 de ui 13, 10 fUlp.) : deicitur is qtii 
posaidet, siue ciuiüter siue uaturaliter puBsideat; 
nun et naturalis possessio ad hoc interdictum 
pertinet. § 10 deniqne et si maritas nxoii donanit 
eaqne deieeta est, potent interdioto nti. 
Wir verzichten (liirauf testzustellen, ob und welche scharfe 
Grenzscheide der Jurist zwischen der »ciuiliH» und der 
•nalaiaKs p.t angenommen hat. »ad hoc interdictum per- 
äneti, das klingt als ob die »natniatts p.« fttr die andern 
Interdikte wertlos wäre, »denique et si maritns ete.a, ge- 
hörte das zuui alten ins receptnm. dass der beschenkte Ehe- 
gatte das I. de ui hatte, so wUssteu wir dass wenigstens 
ein Teil der üömisehen Juristen dieses Interdikt zum Schutz 
auch solches Besitzes gegeben hfttte, der zur Begründung 
der intenKefa retinendae possessionis nicht ausreichte. ') 

1) Das Recht der possessio aus Schenkung unter Ehegatten bat 
seine Geschichte gehabt , von der wenigstens ein Stück in den Pan- 
dekten kenntlich vorliegt. Ulpian sagt »inter niruni et iixoreni nec 
possessionis ulla donatio est itV. 4ii de don. i. u. et u 21. 1, 
and an anderer Stolle flhereiostimnend «nee traditio quidquam 
aalet .... ipeo eniin iure qnae intor oirum et taorem donattools 
caaea gemntiir nullius momenti sunt* (fir. 3 § to eod. Paulus 
schon genaner, dass die beschenkte Frau »iure eiuili possidere non 
intellegatur» fr. '2fi pr. eod. und gibt an anderer Stelle zu, dass 
»causam possidendi donatio prucMtitit« fr. pr. eod. , daher denn 
auch die Vindikation gegen den Beschcukteu zu geben sei, was Pom- 
ponins gleichfalla annimmt und dex Frau Betention wegen Impenaen 
subiUigt (fir. 31 § 2 eod.). ~ Noeh prXsiier ist die Beseichnnng dieses 
Besitzes als eines »pro possessore possidere« (fr. 16 de adq. u. am. 
41, 2 Ulp.), woraus Julian schon den Schluss gezogen hat, dass gegen 
den Beschenkten auch die hereditatis petitio statttinden könne (fr. l.'J 
§ ! de H. P. 5, 3 , der danach von Paulus uIm llauj)tvertreter der dem 
Besitze des beschenkten Ehegatten gUnstigen Ansicht genannt wird, 
»possidere autom uzorem rem a marito donatam Inlianus putat« 
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Dem »possessio ad hoc interdictom pertmet« licEse sich 
ans fr. 9 de R. V. 6, 1, gleichfalls Ton lUpiaD, gegentther- 
Btellen die »sola possesflio: qiiae locnm habet in interdieto 

ul)i possidetis uel utnihi*'. Viel für die Zweilieit der Be- 
sitzesgrundlageu der verscluedeueu Interdikte ist aber auch 
danas nicht zn entnehmen. — Andererseits scheint die 
Wiederfaolnng der gleichen Ezoeption »nee ni nec clam nec 
precario« ftlr die Verwantschaft der drei Interdikte nnter 
sich . und indirekt dann aucli fUr die (Tenieinsamkeit ilirer 
Yoranssetzimgen m zeugen. Gehörte aber die Exceptio» 
anch schon znr ältesten Fassung*) aller drei Interdikte? 

Aber anch die andere Frage, ob wenigstens die beiden 

int. retinendae jiosHessionis zur nelben Zeit einj^eturt worden 
sind, ist nickt mit Sicherheit zu entscheiden. Das aus der 
Reihenfolge der Stücke im £dikt zn entnehmende Aignment 
liesse das ntmbi viel jttnger erscheinen als das nbi possi- 
detis. Aber es könnte anch sein . dass vor dem beide ein- 
ander viel näher gestanden hätten, und da^H die meisten 



(fr. 1 § 2 pro doDtto 41, 6 ). Vor Julian alto gebOrte der Besita 

des Beschenkten keinesfalLs zum ius rect^ptum, und mich nach Julian 
scheinen noch EinKtInc den Widerspruch fortfresczt zuhaben »pleri- 
que putanf p(»ssidt're caui" (fr. I <} 1 de Rdq. u am. 41, i Paul. . 
Paulu» selber Mchiiesst sich der Mehrzal an und unterstiizt ihre 
Heinnng mit einem wie es scheint ihm eij^cuen, recht schwachen (vgl. 
S.B. ibid. f 14, { 15) Aigament. — Oewis ist nocli, dass die Fran 
preeario besitien kann (Ar. 32 ( 5 de den. int. q. et u. Ulp.}; und 
datl die Usukapion aus solcher Sohenkunf? aus^eschiosst n ist »cessat 
nsucapio" fr. 1 § 2 pro den ); doch wird die Zcif der Ehr in die 
Usukapionszeit eingon'chnet, wenn nachträglich das Hintlernis der Ehe 
wegfallt, fr. 2t de don. int. u. et u. 24, 1 Paul.. . . . quia . ... 
qnod fnerlt nitium amotum sit 

1) Dmb die Fassong des iot. unde ni Aendeningen nnterlegen, 
beriditet Cicero pro Caec. 49; fteiüeh ist die, von der er dort sprieht, 
für uns von wenig Bedeutung. 
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der sie jezt kommenden Stttcke erat BpKter dazwischenge- 
ffiekt w&ren. Knnnm flo weitroll die Feststellnng der 
ebronologischen Ordnung gerade {tkr nns sein wUrde, wir 

verzicliton einstweilen darUher sehlüssig zu werden. 

Zur N'ereint'achuüg der üntersucliung mag denn auch 
das nnde ui für jezt ansser Amuttz bleiben. Nnr die innere, 
▼on der Einfttrongszeit unabhängige, Zusammengehörigkeit 
nnd Gleiebartigkeit des uti poRsidetis und des utrubi, die 
meine» Wissens auch nie bestritten worden, gelte als aus- 
gemaeht. 

Welcher Zweig der possessio kann es gewesen sein, 
den zu schlitzen diese Interdikte ureprtIngKch bestimmt ge- 
wesen sind? An die agrarischen Possessionen (mit denen 

das unde ui wol in Verbindung gebracht werden könnte), 
ist wegen des utrubi . an den Schutz der besonderen Er- 
werbsrerhältnisse bei Sklaven wegen des uti possidetis nicht 
zu denken. Sehutz der vom Prtltor verliehenen Possessio- 
nen? nach dem scharfen Gegensatz in den der Interdikten- 
besitz zu dieser ^^estellt wird, gewis nicht: auch mllssten 
die Formeln der Interdikte auf diese Verleihung irgend wie 
bezug nehmen. Schutz des von einem privaten Auktor, 
Verkäufer und Aenlichen, gewonnenen Besitzes? Auch das 
mttsste der Zuschnitt der Interdikte irgend wie bekunden. 
Damit ist eigentlich auch schon die Annarae, dass die In- 
terdikte zum Schutz des Usukapiousbesitzes eingefUrt sein 
könnten zurückgewiesen; zudem hatte dieser den erforder- 
liehen Schutz wol schon frtlher in der Publiciana geftmden, 
nnd die Einstellung auf Titel und Eigentum bezüglicher 
Exceptionen in die zu demselben Zwecke erfundenen Inter- 
dikte wäre unausbleiblich gewesen. 

So bleibt kaum viel anderes mehr Übrig, als die Inter- 

B«kk«r, Dm Ueebt <M Bedtn». 7 
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^ dikte in Verbindung zu bringen, mit derjenigen possessio, 
die aar Ueberuame von Kbigen, insonderheit der rei uindi- 

, catio yerpfliohtete. HiBtorueha SehwierigkeiteB entotebea 
znntteliBt moht, da diese poMendo mn die Zeit, wo uwere 
Interdikte etwa in Uebong gekommen sein mögen, i&ngst 
bekannt und auch so einigennasseu abgegrenzt gewesen sein 
muss. Aber bedurfte diese verpflichteiule possessio denn 
Ugend welches Schutses? AUeidings, alter freiUek anr in 
dem Falle, wo sie mit einen bereehtigenden Elemente vei^ 
knttpft war; d. h. wann der Besitzer bereit war es anf den 
Proccss ankommen zu hissen, in welchem ihm dann die vor- 
teilhaftere Rolle des Beklagten zufiel. Zum Schutz also 
demjenigen Besitsers einer Saehe der, dnroh den Beate an 
die Klage Uber das Beeht gebanden, die Uebemame 
der Klage der Aufgabe des Besitzes vorsiefat, nnd bereit ist 
vor (Bericht sein «rem meam esse aio« zu sagen und zu 
vertreten. Der »Schutz aber, der ihm zu teil wurde, hatte 
ein doppeltes Ziel: eistlieh Anerkennung des Besitees als 
deitfenigen tatsfteblicben Vorganges, der in dem zn erwar- 
tenden Processe ihm das Recht anf die günstigere Stellnng 
Jils Beklagter geben würde: und zweitens Zurückweisung 
aller Störungen jenes das iiecht anf die Beklagteurolle be- 
dingenden tatsäcbüehen Vorgangs. Mit der Femhaltong der 
Störungen aber wird nicht nur die Ruhe des Besiteers, son- 
dern zngleioh die Erkennbarkeit des BesitKs gewart: m. 
a. W. die Fernhaltuiig der Störungen geschieht nicht blos 
im Interesse des Besitzers selber, sondern zugleich auch in 
dem des Bichtera, der in dem Processe ttber das Recht an 
der Sache saaivt zn prüfen haben wird, war den Besite 
an der Sache hat. am danach die veisehiedemHi pvoeessaali- 
scheu Obliegenheiten der Parteien zu regeln. 
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MH der EinlUnuig der Interdikte wvrde aiiM znnXeM 
die Bebandlaag der Frage »«ter poesesflei« ant dem Ver- 
laufe der K. V. ansgeschiedcii und einem Sei)aratverfaren 
ülicnviesen. Es wurde ferner störenden Ereignissen, zumal 
solchen die aogctjin gewesen wären den massgebenden 
8iiebYerliaIt xn ▼erdnnkeln, nnd dem Qeriehl die firfllUang 
seiner Obliegenheiten betreffii der Erkenntnis dieses Saeh- 
Verhalts zu erschweren, nach Möglichkeit vorp^eben^. 
Demgemäj^H den Interessen des Richters'^) sowol als der 
Partei zs dieoMi, insbesondere dem Besitzer zu ennOgiiehen 
seinen Ansprach anf die bessere Steilnng in dem etwa be- 
▼orstehendea Eigentnmsprocesse one Weiterung gerlebtliob 
feststellen zu lassen . und zugleich tat^äcliliche Aufgriffe auf 
die reale Cirun<llage dieses seines Anspruchs zurückzuweisen, 
waren die intcrdieta retinendae possessionis so vorzttgHch 
geeignet, dass wir die Erfindung derselben auch jest noeh 
als eine geradexn geniale begrUssen mllgen. 

Es wird ersichtlich sein, dass diese (Irundhypothese be- 
züglich der EiuAlrung der Interdikte sehr wol zu vereinen 
ist mit zwei Nebeabypothesen, die übrigens aooh fallen 
konnten, one jener irgend sn sehaden. Einmal, dass das 
onde ai ein etwas weniger glHeklicher Yorlftufer des ntl 
possidetis gewesen, den mau aber doch da er durch die 

1) Wm natürlich daran nichts änderte, dass unter Umstünden die 
Frage anch der riehteriiehen Kognition entlegen bleiben konnte ; wo 
ninilieh «iter des Parteien ein Blnmtttndnis über dieselbe bestand, 
das fiir die geriebtüelie Entacheidnng dieses Punktes selileclitliin nass- 

gebend war. 

2; Boiläufij^, «lass auch Jillt'rlei ander.' Einrichtungen, z.B. alle die 
auf der lieget »bis de eadem rc ne sit actio« beruhen, dcsgluicheu die 
Exceptionen litis dinidnae nnd rei residuae da» gericlitliehe Interesse 
snm mindesten neben dem der Partelen warznnehmen liestiromt ge- 
wesen wa sein scheinen. 
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neue Ertinduiig nicht gleich ganz UberflilHsig geworden, 
neben dieser noch fortbestehen lies» : wie ja auch sonst die 
Börner vor dem^ebeneinanderbesteha konkurrirender Bechts- 
mittel darchauB keine besondere Sehen empfiinden. Zwei- 
tens ^ dass das uti possidetis nnd das ntmbi ans reiflicher 
Erwiigung nicht vfilli«; gleich gentaltct worden. Hoi iiiil)e- 
weglicben Sachen, zumal Weiden Wiesen Wäldern kann wol 
hent der Eine nnd moigen der Andere Besitzeshandlnngen 
Yomehmen, one dass beide einander damit gerad aig an 
stOren branehen; die Sehwierigkeit fttr den Richter wird 
dann vor/Uglich darin bestehen . zu ermitteln wer nach 
aUedem Air eben diesen Augenblick als Besitzer anzuneh- 
men sei. Wer gegenwärtiger Besitzer ist, wird bei beweg- 
lichen Sachen (freiHch auch bei bewonten Hftnsem) meist 
leichter zn entdecken sein, dagegen kommt hier die nene. 
bei unbeweglichen Sachen einschliesslich der Wonhäuser 
durchaus nicht in gleicher W^eise vorhandene äch>vierig- 
keit hinzu, dass der Besitz derselben (man denke inmal an 
Sklaven nnd Tiere, aber aneh an allerlei kleineie leblose 
Stucke) leicht nnd rasch von einer Hand in die andere 
libergehn kann, so leicht und so rasch, dass es sehr schwer 
wird zu befinden, welcher Natur der Uebergang denn ei- 
gentlich gewesen, ob ein oi oder ein dam factum vorliege, 
oder keins von beiden. Danach wird wol begreiflieh, wa- 
rum das nti possidetis auf den gegenwärtigen , das ntmhi 
aber auf den längeren Besitz innerhalb der jUugstcu Zeiten 
gestellt worden ist. 
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§ 15. 

For die Hypothese. 

Untenttlzt wird die vorgetragene Hypotheae 

I. durch die Tradition, betreffend die EinfUrung unncrcr 
Interdikte, welche sich unter den lUiniiselien Juristen er- 
iialteu hatte. Wir kenoeo dieselbe aus Gai. 4, I IS — 150, 
cf. § 4 1. de interd. 4, 15 nnd ans Ulpiane fr. 1 § 2, 3 
ati poB8. 43, 17: 

huin8 antem interdicti proponendi causa haec fuit, { 
quod separata essedebet possessio a pro- • 
prietate, iieri etenim potest ut alter possesaor sity 
dominiiB non sit etc. ' 
Im folgenden einzelnes beinah wdrtUch wie ieh es ange- 
nommen habe: . . . »quotiens est proprietatis contronersia, 
aut c«juuenit inter litigatoreB. uter possessor sit uter petitor. 
aat non conaenit . si oonaenit abaolutuni est ; ille poBBessoris 
commodo, quem eonnenit possidere, ille petitoris oneie fan- 
getnr . at si inter ipsos contendatnr, nter possideat, .... tnne 
81 res soli sit ad hoo interdictnm reniittentur«. Des- 
gleichen aus § 4: »hoc interdiotuni tuetur. ne amittatur 
possessio«. Was aber die zuerst zitirten vielleicht nicht 
gerade ganz glttcklich gefassten Worte Ulpians anlangt, so 
ist es undenkbar dass das Interdikt eingefllrt sei nm die 
begriffliche Verschiedenheit von proprietas und possessio erst 
zu schaffen : der einzig vernünftige Sinn ist vielmehr der, 
dass nachdem mau erkannt hat, wie proprietas und possessio 
verschiedene Dinge seien, nnd dass aneh wol beide ge- 
trennt, die eine beim Einen nnd die andere beim Andern 
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bestebn ktfnneii, angemesBen befnoden worden die gericht- 
Hobe PtUfnng bePder gänzKcb auseinanderznriebD , nnd ein 

besonderes Verfaren Interdikt) einzufüren , bei dem Uber 
nichts als das Dasein der possessio zu cutscheiden sei. 

II. Dass Kecbtsfiihige aber Uandlimgsanfäbige (infantea, 
fnrioBi) beritaen können, dagegen Handlnngafllbige die der 
Keebtsföbiglceit ermangeln [serui, in potestate Befindlicbe 
nach älterem Kechti nicht besitzen können , bereitet allen 
denen , welche im Besitz vorzugsweise die res facti sehn 
mochten» Scbwierigkeit; nioht weniger daea aach an der rea 
extra conunercinm kein Besitz stattbaben soll. Nacb nnaeier 
Hypotbese ist es selbstFerständiisb, das« jeder der Eigentam 
haben und der die K. V. anstellen, oder in dessen Namen 
diese Klage angestellt werden kann, auch die Interdikte au- 
aostellen befugt sein mnss, nnd dass wer des £igentama 
nnd der B. V. nni&big wttre, aneh die Interdikte aninatallen 
nicht vermag, daber jenem der BesitB an-, diesem der Besita 
^ abzusprechen ist. Ganz ebenso dass die dem Einzelnen und 
der K. Y. entzogenen Hachen auch den Interdikteu entzogen 
sind, and darum als unbesitabar gelten, 
f ni. Ebenso selbstrerstandliob , dass die Efaireden dea 
! Titels und des Eigentoms bei nnsem Interdikten ansge- 
schhiösen sind. Denn j^eradc dazu .sind dicHtr Klapren ein- 
getlirt, damit Uber die liesitztruge allein in einem 8ej)arat- 
▼erfaren entscbieden werde. Mit der Zulaasnng der ii^- 
reden wftre die beabsiebtigte Trennung der Fragen sofort 
wieder anfgehoben. 

IV. Dass dem lur, und Uberhaupt denjenigen die in- 
iuste, und denen die mala iide possident die Interdikte zn- 
stebn, ist nicht schwieriger zu erklären. Nur die Fragen 
»Wer besbt« oder »Wer hat die längere Zeit besessent sollen 
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hier entschieden werden, die weiteren Fmgen aber, ob der Be- 
sitiende abeh ein Recht auf den Betite gehabt, oder ob er mit 
seinem Besitze die Rechte Dritter yerleit habe, die sollen einem 

andern späteren Verfahren vorbehalten l)leil)en. Nur eine 
AuHnanie int eingefUrt: wird von der einen Seite behauptet, ' 
dass falls der Andere ttberhaupt besitze derselbe den Besitz i 
doch nur ni oder olam oder preeario von ihm dem Behaop- v 
tenden eriangt habe, so soll die Untersnehnng dieses Punktes • 
in daK lautende Verfaren mit hereingezopren werden. Diese 
Ausuame bat zur Einstellung der bekannten exceptio in die 
Interdikte gefllrt 

y. Dass wer mit dem Interdikt gesiegt hätte , danach ' 
der dinglichen Klage (selbstrerstilndlieh als Beklagter) ans- 
geseztM ist, desgleichen dass rechtzeitige Aufgabe des Be- 
sitzes von der Verpflichtung zur l'ebemame derselben Klagen 
befreit 2), kann als direkte Bestätigung unserer Anname 
gelten. Daran sehliesst sieh dass dem Detentor die Inter- 
dikte Ycrweigert werden. Wir mttssen annehmen, dass die 
Einfllrung der Interdikte in eine Zeit fiel, als noch die alte 
legis a. sacramento die regelmässige Form der dinglichen 
Klage war. Der Detentor kann nicht sagen »hanc rem meam 
esse aio«, er kann also auch nicht als Furtei in diesen Pro- 
cess eintreten, und hat darum keinen Anspruch auf die 

1) Vgl. fr. 7 de pree. 43, ^(Ulp.) : aed etsi esn rem coini poi- - 
sessionem per interdietiiiii ati poMidotie retinere poufni, qnanmie fo- 
tnrnin esset ut tcnear de inroprietate, etc. 

2 Vgl. fr. 4 § 2 de allen, i.m.c 1, 7 Ulp.; : Podius I. IX non 
Bolum ad dominii translationoni hoc eilictum pertinere ait, uerum ad 
possessiouis quoquo; aliuquin cum quo in rem agebatur, inqiiit, si 
posaeuione oessit, non tenebitur. Das also war da« ursprliDgliche 
regelminige Boebt, dsw »qui poBaessloiie eeaelt, boo tenetur«, und 
gerade dem böslichen Misbranch dfeaer Möglichkeit entgegpnsntreten, 
wifd das genannte Edikt ertoaeen. 
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Rechtsmittel, welche die Rolle der bevoniigten Proces»- 

partci zu sichern bestimmt .sind. 

Später hat sich die Form der dinglichen Klagen ge- 
ändert, es war damit die Möglichkeit gegeben dieselben auch 
gegen den Detentor znznlassen, und wir wissen dass die 
Römischen Juristen, nicht one Widerstreit diese Znlassang 
gebilligt ha) KU. Man Itünnte annehmen . daps es dauaeli 
nahe gelegen hätte auch die Interdikte den Detentoren zu 
geben, indessen wissen wir, dass dies doch nur in eimselnen 
besondem FSXien geschehen ist. ^r haben also mit ^er 
Erscheinung za tan, die durchaus nicht angetan ist, Zweifel 
zu errep^en au der vou uns angenommenen Hypothese über 
die Einiüruug der Interdikte, deren spezielle Gestaltung aber 
erst bei der geschichtlichen Weiterbildung derselben in be- 
tracht zu nehmen ist. 



§ 16. 

VerhältniB der posseino rar propiietas. 

So wenig unsere Theorie sich deckt mit degenigen, 
welche den Besitz als »Position« oder »Vorwerk des Eigen- 
tums« zeichnen mOchte (den Besitzprooess als »Vorwerk des 

Eigentumsprocesses« zu nennen, läge uns schuu näher, 
ebensowenig: dürfen wir die verwantscliaftliehen Beziehungen 
unter den beiden Processen, Uber Besitz und Eigentum, so 
wie unter den beiden Rechten selber, possessio und proprie- 
tas verleugnen. Es wird zweckmässig sein, einige der 
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Haaptzengnisse , die gerade hierauf hinweiseii, znsammen- 

zuHtelicu. 

Nicht von hervorragender Bedeatnng fUr onsre nächsten 
Zwecke, aber wol brauchbar gegen die, welche alles £i- 
gentam erst ans der Arbeit kommen lassen möchten, ist das 

Citat bei PuuIuk 

fr. 1 § 1 de adq. n. am. 41, 2: domininmqne 
rerum ex natnrali possessione coepisse Nema 
filins ait, eiusqne rei nestigiam remanere in bis, 

quae terra mari eucloiiue ca|»iui»tur: etc. 

Wärend aber in diesen and den spätem folgenden Bei- 
spielen desselben Fragments der Besitz znm Eigentum hin- 
fort, wird an anderem Orte betont wie beide in gewissen 

Beziehungen bereits einander gleichstebn; z.B. fr. 10 § 2 
de A. K. D. II, 1 (Gai.) : non solum autcm proprietas 
per cos, qnos in potestate habemus, adqairitor nobis, sed 
etlam possessio*); nnd wider fr. 50 de adq. n. am. 
41, 2 (Herrn.): per enm, quem insto errore dnctns filiom 
nieum et in niea potestate ^ esse existimo, neqiic possessio 
neque dominium .... mihi quaeritar. Dagegen wird auf 
eine Verschiedenheit hingewiesen im It. 7 § 6 de Puhl. 
6, 2 (Ulp.): Pablidana actio ad instar proprietatis, non • 
ad instar possessionis respidt. 

Sehr schrofi; betont Ulpian den Gegensatz: 



1) AcDÜch fr. 1 § 7 de ndq. u. am.: .... adquiritiius sc. pos- 
■essionein] . . . sicut in duuiniu adquirendo. Ferner fr. 4 $ 2 de 
»1. iud. m. c. 4, 7 Ulp.) v-rl. S. !o:{ N. 2. 

2 Vffl. dazu fr. 44 pw de usiirp. 41, .J, wobei besionder.s in- 
teruasant ist, welches Gewicht Fapinian der Statistik für die Eot- 
sebeidiiQg von Rechts-, geoaner GMetsgcbucgsfragen beimisst 
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nihit eommune habel proprietas cnm pooBcarione 

fr. 12 § 1 de adq. n. am. 41, 2: 

auch was er weiter sagt verdient Beachtung: »et ideo uou 
deneg;atar ei interdictum nti posaidetis, qni ooepit rem inn- 
dicare; Bcm enim videlar poneafknii rennntianDo qai rem 

aindieanit *)«. Naeh der im Vindikation sproceeee erfolgten 
Litiskoutf Station i qui ren» uindicauits vgl. aus fr. IS § 1 
de ui: »pendeute iudieioi>) soll also noch ein »nti posaide* 
tia« niläasig sein; dem steht nicht im Wege was derselbe 
Ulpian beriehtet »officinm antem indieis in hae actione in 
lioe erit, nt index inspiciat an rens possideat« (fr. 9 de 
R. V. 0, 1;. Der IVätor der die Ii. V. einleitet nimmt den 
Ik'khigteu als Beäit^er au, aber er macht dabei nicht den 
Nichtbesitzer znm Besitzer: so dass einmal der völlige Nicht- 
besitzer, der auch weder detentor ist noch dolo malo desüt 
I posBidere, sobald er von dem Richter als solcher erkannt 
, wird, freizuspreclien ist; zweitens, jedem Andern noeh der 
Besitz Wärend schwebendes Vindikationsprocesses auch von 
den VindikationsklMgem mit dem nti possidetis streitig ge- 
macht, und nach Umständen entzogen werden konnte'). Aber 
wie kommt der Besitzer« d. h. aber hier doch nnr derjenige 
der auch mittels des Interdikts die Sache au sich ziehu 



1} Aenlioh Ftplnian im fr. 18$ 1 de ui 4a, 16: eum, qiii fnn- 
• dum nindicauifc ab eo com quo Interdieto nnde ui potuit experiri, pen- 
) dente iudicio nihtlo rainot interdieto reete ageie pltcnit. 
' 2) Wat G^jnt taiiitellt fr. 24 de R. V. 6, 1: it qoi dettiaauh 
rtm petere anintuluortere debet, an aliquo interdieto potrit nancisci 
po!*soHsionom, quia lonpo com m od ins est ipsuni possidero vt ad- 
iMTMiirium oncra |)('titt>ris (•(tinpfllcre, quam alin po88id<'iite potere— 
ist, wie schon der VV^ortlaut zoigt, nur viue praktische Advokuten- 
rcgol, deren Verletzung nicht mit dem Verlust des Interdikts geandet 
werden durfte. 
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kitente, daani niebt dieaeSf Bondern die R. V. zu gebmaehen? 

Das i>laußil)elst(i ist wol, dass der Kläf;cr sein eigenes Inter- 
diktenrecht aus tatoäclilicbein Grunde nicht gekannt, z.B. 
weil er zwar wol gewußt hat, daM seine äaehe in Händen 
des Naehban eieh befinde, aber nieht gewoest hat daM 
dieser Nachbar, den er bisher fttr einen ehrliehen Mann ge- 
halten , selber der Diel> gewesen , oder sonst ni aut claui t 
(gegen ihn den Kläger) in den Besitz gekommen. Doeh soll 
die Höglichkeit aach andere brancbbare Fälle aufzufinden, 
keineswegs in Abrede gestellt, dagegen aber noeh die Frage 
aufgeworfen werden, was denn der Jndex im Vindikations- 
processe zu tun gehabt , naebdem ihm bekannt geworden 
wäre, daBs der Kläger unter Benutzung der Interdikte wieder 
in den Besitz der Sache, getreten seit 

Woran VennUyns bei dem eingeschachtelten »qnemad- 
modnm nec possessio et {»opiietas misoeri debent« (fr. 52 
pr. de K. V. 0, 1) gedacht, wars mehr eine theoretische 
Kcflexion, oder sah er auf bestimmte praktische Folgen . ist 
mir nicht klar. Anderer Art scheint die Schwierigkeit beim 
fr. 5 § 1 ad 1. In 1. de n. pnbl. 48, 6 von Mardan, Tcr- 
glichen mit fr. 37 de ind. 5, 1 von Oallistratus, und mit 
c. 1 de app. et eons. 7. <)2 von Severus: man sieht woherum 
die Frage sich bewegt, und diss sie von Verschiedenen ver- 
schieden entschieden worden, aber die Urheber der ein- 
zelnen Entscheidungen festzustellen will wegen der Mängel 
der Ueberliefemng nicht recht gelingen. 

Auch beim nächsten Sehritte kuumien wir aus dem Be- 
reich der Zweifel noch nicht heraus. Im fr. 5 § 15 com- 
mod. 13, 6 referirt Ulpian was Celsus der Son in seinen 
Digesten gesehrieben »et ait duorum quidem in solidum do- 
minium nel possessionem esse non posse«. Ein änlicher 
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Aamprach von JnKsn stebt fr. 19 pr. de prec. 43, 26: diio 

in soliduMi precario habere non nia^ns possiiiit. ({iiam duo in 
Holiilum ui pussidere aut clam. Dam ueque iuntae neque in- 
iostae possessiones duae concnrrere posannt. Die weitere 
Frage, ob doeb nicbt eine p. iasta und eine p. ininata 
nebeneinander bestebn konnten ^ ist damit erriehtlieh nodi 
niclit entscliieden. Den ausflirlichstcn Bericht, wie die ver- 
schiedeneD Juristen hiezu gestanden, gibt Paulus: 

fr. 3 § 5 de adq. u. am. 41, 2: ex eontrario ploiea 
eandem rem in Bolidnm poesidere nonpoBBont; eon- 
tra natnram <{uippe est, nt cnm ego aliqnid teneam, 
tu (jno<|iio id teuere uidearis. Sabinus tanicn scri- 
bit eum qui precario dedeiit et ipBum possidere, et 
enra qni aeceperit. idem TrebatioB probabat, exiati- 
mans posae aHnm ioBte alium ininate posBideie, dnoe 
ininste nel dnoe inete non posse. quem Labeo re- 
prehendit, qiioniaiii in summa possessionis non mul- 
tum interest, iuste quis an iiüoste possideat. quod 
est uerins. nen magia enim eadem posBeBsio apnd 
dnoB esse potest, quam nt ta Btaie oidearis in eo 
loco in quo ego sto, nel in quo ego sedeo ta sedere 
uidearis. 
Iliezu ist allerlei zu bemerken; 

a. Von Paulus, aber aneb nnr von ibm wird bieraign- 
mentui mit einer Anscbaunng des Besitzes, die aneb sonst 
nicbt ganz selten sieb geltend macbt. Der Besitz erscbeint 
ihm geknUptt an gewisse hand^rrit'liclie Hezieiiuugen einer 
Person zu einer Öache, von der Art wie diese Beziehungen 
zur selben Zeit nur zu einer Person bestebn könnten. Nun 
ist aber einmal das Erfordernis der Handgreifliebkeit dieser 
Beziehungen sebon bei dem Erwerbe zuweilen, und bei 
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dem Fortbesfande des Besitzes noeh viel häaiiger drange- 
geben; und selbst die bandgreiflieben Besiebniigeii haben 

nicht immer den Charakter der Ausschliesslichkeit bewart*). 

ß. Die Ansicht des Sabinns, dass precario dans nnd 
piecario aedpiens beide besitzen, ist hier von Labeo nnd 
Panlns, anseheinend nnter Zustimmung der Kompilatoren 

verworfen. Dagegen ist auch eine Stelle von Pomponius 
in die Pandekten genommen die doch kaum anders als zu- 
stimmend zn Sabinns auszudeuten ist: 

fir. 15 § 4 de precario 43, 26: cum qui precario 
rogauerit, nt sihi possidere liceat, nancisci poascs- 
sionem nun est duhium; an is quoque possideat qui 
rogatus Sit, dubitatnm est. placet autem penes 
ntrnmqne esse cum hominem qui precario datus 
esset , penes cum qui rogasset quia possideat cor- 
pore, penes dominum quia nou discesserit animo 
possessioue. 

f. Die Ansicht des Trebatins ist gleichfalki von Labeo 
nnd Paulus verworfen, aber auch sie findet in den Digesten 

ihre Unterstützung, und zwar von Ulpian: 



1; Bei beweglichen Sachen werden die hsindf^rciflirlien Resitz- 
ftkte des Einen meist der Art sein , das» sie ebenso hiuuif^ieifliche 
Besitzakte des Andern ausschliessen. Bei grüsseren unbeweglichen 
Sachen «ber ist es rein snfSUlig wenn die Beiitnkte des Einen mit 
den Beeitiikten des Andern kollidiren. Nielit im Hinbliek anf den. 
blerdiktenl>esitz geschrieben» aller danduuis sntreÜBnd für diese Ver- 
hältnisse ist die Bemerkung von Celsus »asum «ntem balinei uel per- 
ticus uel campi uniuscuiusqae in solidtun essSf neqne enim nünns me 
nti, quod et aliiis uteretiir«. ' ', 

2) Dazu fr. 4 § 1 de prec. Ulp.i: merainisse autem no8 opor- 
tet eum qui precario habet etiaiu pussidere. Wie ist dies »ctiam« 
sn deuten t aetiftm possidere posse«? oder soll es darauf weisen, dass 
der pree. habens «aaeh«, d. b. neben einem Andern beeitse. 



uo 
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fr. 3 pr. nti poss. 43. 17: si dao possideant in 
solidum, Bideaimia qsid ait dicendmiB. qaod qmMr 
liter procedat, tnetemai: ri quia proponerei po MO « 
sionem iastam et imustain. ego poesideo ex inste 

cansa, tu ui aut clam: si a rae pos^idcs, i*u|K'rior 
Bum interdicto; si ucro iion a me, oeuter nostrum 
aincetar. um et tu posBidcs et ego. 
Ich will gern zugeben ▼erschiedenes in der Stelle Bicbt »i ver- 
stehen ; aber dam Ulpian von ▼omherein in der »poBseMio doo- 
rum in solidnm« keine Unp^chcuerlichkeit sieht, dass er am 
Schlüsse auKdrlickiich sagt »et tu possides et ego« und dass er 
ebenso ausdrücklich die Möglichkeit anerkennt, dass beim Streit 
mit dem int. nti possidetis keiner von beiden Teilen besiegt 
werde, also anch keiner siege, seheint doeh nnweigeriieh an- 
gegeben werden zu niUsscn. Ifehrif^ens ist Hchwierig nicht 
bloM zu einem fllr das Justinianisclie Üceht brauchbaren Re- 
sultat zu gelangen , sondern auch der Stelle einen Sinn u 
entnehmen, der Ulpian selber TOigesehwebt haben könnte. 
B soll in dem eigentlich interessanten Falle nicht ni ant 
clam ab A , aber doch ni aut clam , also ui aut clam a C 
possidere. Wie haben wir uns nun das \ erhältnis \im ( ' 
nnd A zu einander zu denken 1 jedesfalls nicht so, daas mit 
dem Einrücken von G bereits der Besitx von A anfgehört 
hfttle, nnd diesen den Besits des Ä nieht unterbrechenden 
lind darum auch selber noch nicht besitzenden Eindringling 
hätte H etwa dejicirt? Aut'tallig immerliin dass ein Tun des 
B, das als ni aut clam facere nnr gegen den uichtbesitzen- 
den C, nnd nicht als ni ant clam facere gegen den baätoeB- 
den A betraehtet werden kann, gleiehwol geeignet irt den B 
selber zum Besitzer zu machen. 

Im Gegensatz zu der ßehandluug, welche die poBs«28sio 
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III 



plnrimii in toHdnm erüaea liat, iit der Ifitbedte Meiner ao 
derselbea Saebe partibns pro indlnifo ttberemsfiiiiiiiend als 

zulUspif^ anerkannt '] ^v(H•den , nur wird f^ctbrdert . dass der 
Besitzer auch die Grösse seines Teils kenne und anzugeben 
yermöge^). Beides erseheiat nns^j al» emfiftehe Folge da- 
?oii, daM man eine Vindikation ideeller Teile ttberiianpt ni- 
gelassen, aber an die Bedingung geknüpft batte, dass der 
beanspniclitc Teil bei Anstrengung der Klage genügend um- 
grenzt werde. Sobald dann aber wenigstens unter gewissen 
YoiaaaMtoiingen aneb eme ineertae partis lindioatio Aof- 
mune^ iiuid, war aneb beim Teilbeaitz von d«r alten Strenge 
naehzalasflen. Uebrigens blieb et dabei ^ dase wie regel- 
mässig die Ii. V. nicbt gestellt werden durfte auf »qnidquid 
mei iuris in eo fuudo est<, auch ein dcrmassen unbestimmter 
Besitz keinen Sebata fand. Dass aber diese Einsebränknng 
den Anfordenngen dee Lebens niebt alleHuü gereebt wurde, 
sebeini frUbieitig MboD wargenommen zn sein: 



1) Zulassung des Inü rdikts fr. 1 § 7 iiti poss. 4;i, 17 Ulp.): .. . 
siue pro iodiuiBo poüsideat; der Usukapiun fr. 4:t pr. de adq. u. am. 
41, 2 (Mareian.): .... eed sl pro indintoo, «eqne enm eapere poeae. 

1) Fr. 3 } 2 de %dq. n. am. (Paal.): inoertain partem rei 
possidere Demo polest, ueluti si hae montc sis, ut quidquid Titius 
possidct tu qnoqae uelis possidero. cf. fr. 2«; eod. Pomp, sid Q. 
Miic . cf. fr. 4 i 1 pro empt. 41, 4 (lau.). Analog fr. 6 § 1 eod. 
(Fump.j. 

.3) Wer für den Besitz allozoit die üben erwUnte handgreifliche 
Gmadlage festhalten mdchte, dürfte bei der UnterMMdimg Ton 
Drittels Viertels Finftelbeeitaea n. a w* Tenehledenen Sehwierig^ 
kelteo begegnen , ziini»! wenn der Tcilbesitser im Augenblick gerade 

der einzige tataäcidiche Hesitzer sein sollte. 

4; Fr. § I de R. V. (I, I Gar : inccrt.io prirtis autem nindl- 

catlo datnr, h\ iusta cauHa intenieniaf. iusUi iiiitcm cuusa etc 

cf. fr. b § I CO mm. diu. lU, 3 (Paul.). Dosj$leichcn incertjui partis 
hereditstls peütio (fr. 1 § 5 sl pars ber. S» 4. Ulp.) ood entspre- 
eilende Erbsehaffcsantretdng (fr. 5 § 1 eod. Panl.). 
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fr. 32 § 2 de nsnrp. 41, 3 (Pomp.): ineertam par- 
tem nemo possidere potest. ideo n. plnree in 

fundo. qui ignorent quotarn quisque j>arteni jiossi- 
deat, neminem eorum mcra suptilitate possidere, 
Labeo scribit. 

Also Labeo kannte die Bogel »ineertam p. nemo p. p.« nnd be- 
merkte, dasB naeb ibr, wenn man streng konsecinent voifiebn 

wolle, in dem von ilini anp^efllrtcn Falle niemand den Besitz 
haben würde, also niemand die Interdikte anzustellen oder zn 
asukapiren berechtigt wäre, kein einzelner noch alle zusammen, 
»mera snptilitate«, damit ist kein entsebeidendes Urteil ge- 
sproeben, die Konsequenz fordert dies, ob wir konsequent 
sein wollen ist eine andere Frage. Auch Pomponius geht 
eigentlich nicht weiter, nur dass er die von Labeo gezogenen 
und als schroff hingestellten Konsequenzen one weitere Mis- 
billigung anfkirt, scheint dafttr zn sprechen, dass er sie eher 
zu billigen geneigt war. — Scbliesslieb nur noeb, dass wo 
ein rechter Teilbesitz besteht, die Teilbesitzer die Interdikte 
auch wider einander gebrauchen ') können. 

Mit der Unzulässigkeit der possessio pluriam in solidum 
bringt dann Paulus aucb noch eine angeblicbe Versebiedea- 
beit von Eigentum und Besitz in gegensfttzliobe Verbindung: 
fr. 3 § 4 de adq. u. am. 41,2: ex pluribus causis 

possidere eandem rem possumus nec eniui, 

sicut dominium non potest nisi ex ^na causa eon- 
tingere, ita et possidere dnntaxal ex una causa 
possumus. 

Cf. § 5: ex contrario plures eandem etc. 

1} Das ist gewis nach fr. 12 comm. dia. 10, 3 (Ulp.) trots aller 
Zweifel, die man sonst Uber die Auslegung desselben haben mSebte: 
Tgl. noeh f^. 3 f 1 de 0. N. N. 39, I (Ulp.). 
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Die Anfirtellimg ist ttberrucheiid : sie will sich nicht mit der 
Theorie yon der Handgreiflichkeit des. Besitees yereinen, da 

es wiilor die Natur läutt . dass ich was ich schon halte er- 
greife, dahin trete wo ich Hchon stehe, mich dahin setze wo 
ich eben sitze (cf. fr. 3 § 5 cit.) ; und cur Theorie Tom 
aoflschliessliehen Besitsreoht passt tS» erst gar nicht, heut 
habe loh dieses Besitzreeht nnd ausser mir kein Anderer, 
und morgen Hollte ich dasselhc lleclit, das ich nicht aufge- 
gebea soudeiii behalten habe, aus einem neuen Grund noch- 
mals erwerben, also vielleicht zwei Besitsrechte an derselben 
Sache zn gleicher Zeit haben kQnnenf Der fUr das Eigen- 
tum so oft wiederholte Satz, dass man was man schon habe 
nicht mehr erwerben könne, scheint auch für den Besitz sich 
mit zwingender (Jewalt geltend zu machen; wie wir die 
Sache drehen, wir tinden nicht wie der im tatsächlichen Be- 
sitze Befindliche apprehendiren, nnd welche Rechtsfolgen 
diese neue Apprehension des schon Besitzenden yemtlnftigrer 
Weise haben sollte Daraus scheint zu folgen , dass unter 
»causa possidendi« keineswegs der Erwerbsakt des Besitzes 
selber verstanden werden darf, sondern ein allerdings sehr 
sdiwer deflnirbares') Etwas, das nach unserer Anfbssong 

! Indem wir iliosos heikle Thema noctimah vrI. oben § 12 
S, Ts herüren, seien einige fromme Wünsche gestattet. Die Kümi- 
hciie Lehre von der Causa ist durchaus uoch nicht klargelegt, und 
mögen Viele noch damit sieli liefiMaeii, dnrdi die guten nnd dureb 
die Bchleohten Erfolge der VorgXnger belehrte. So wird sn fordern 
■ein bessere Uehernirlit über das ganze zweifellos unter sieh zu8am> 
menhäogende Material, also alles was sich auf c. possidendi , usu- 
capionis traditionis, dominii, stipulatiuni», cessionis u. s. w. und was 
»ich, auf condictiones sine c. bezielit. Dage^'en wird man sich zu 
hüten haben vor der Verwirrung der historischen und der praktischen 
Vngen. Entweder wir forachen naoh dem , wae die ROmlschen Jq- 
riüen Ulier die Teraehiedenen Spielarten derCann (die einander etwa 
so inlich eehen wie die Spielarten der PoaaeMio) gedacht nnd genagt 

Bekk«r, Um Bcehl dM BsritMik 8 
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eher als Grand des Besitzeserwerbes (powidero » Baiiis 
efgreifen) dena «Is Gnmd das Beiiftiea sntaftoea wire. 
»eaiuMk p o M O i t ionfat itt dannAch niebt bowoI wm den Berits 

ßcliutVt uud wirket, als was dem durch das Znsammcntreflen 
von Animua uud Corpus geschatibuen Besitze seinen lieson- 
deien Gbaiakter Terleiht (vgl. fr. 3 § 21 eod. Paul.). Dieee 
«eftiiM potaetrionifl« Iwl nun aber mit dem reinen Interdik- 
tenberiti io git wie mohts sn leliaffen; wir wiesen dass 
auch der pro possessore possideiis uud derjenige dem sein 
Besitz mit einer condictio , possessionis J sine causa zu ne- 
men ist, mit den Interdikten siegen iLann, ja dass die Frage 
nach dieser •ouiait abgesehen von dem beschrftnkten Banne 
den ihr die Exeeption »nee ni nee dam nee pieoaiio« 
verschafl't, in den Interdiktenprocess gar nicht mit hineinge* 
zogen werden durfte. Sodann weiseu die von Paulus ange- 
logenen Beispiele (fr. 3 § 4 oit.) auch auf Usukapionstitel. 
Knnnm die Behanptnng, dass derselbe dieselbe Saohe ans 
vevseMedenen »eansae« besttsen kOnne, gilt nieht für den 
reinen Interdiktenbesitz; sie ist (und wie es scheint nur von 
einzelnen Juristen fUr den Usukapionsbesitz aufgestellt, und 
mttsste hier die praktischen Konsequenzen nach sich gezogen 
haben, dass bei der Publieiana nnd bei der R. V. ans Usa- 
kapion die knmnlative Bexngname anf versehiedene Titel n 
gestatten gewesen wftre. Das alles zngegeben, werden uns 
immer noch Zweifel bleiben an der logischen Korrektheit 
der von Paolos gemaehten Gegenüberstellung, indem es ans 

hiibcn, unbekümmert darum was vun ihren Gedanken und Worten 
korrekt gewesen und was für uns noch zu brauchen sein mOckte. 
Oder swettens wir wollen fUr uns prakHieh branekbaras Recht sekaf- 
fe« : 4a«i ntlaaen wir vor allem selber von gegebener Omndkige nw 
korrekt vorzugebn teaehten , und dürfen auch vom Rümisekea Reekt 
nwr das ÜMthalton, was in diesen Auftiau kineinpasst. 
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bedttnken will, das« er «fianaa« beim Eigentnm (gleieh »Er- 
werbsgrund «) in anderem Sinne verwant habe als Beansait beun 

Besitz (nicht gleich »Ei vverbsp^nmd«) . 

Zweifellos besser begründet ist ein anderer Unterschied : 
der Beeita kann laiohter verloren weiden, das Eigentum 
Bohwerer. Der Besitz gebt verloren dnreb das Eingreifen 
Dritter (Fortam, Dejektion), desgleieben dnreb KatnrereignisBe, 
die das Eigentum unberUrt lassen *) . Tntcressjinter noch ist, 
dass an eil der eigene Wille das Eigentum nicht mit der 
gleiehen Leiohtigkeit aufhebt wie den Besits. Dabei sind 
swei Fälle zu nntersebeiden. Erstlieh der EigentUmer nnd 
Besitzer will nnr den Besitz niebt aneb das Eigentnm anf- 
lehen ■^): sc'll)stverständlich , dass er auch uur den Besitz 
and nicht das Eigentum verliert. Zweitens, der EigentUmer 
nnd Besitzer will Besitz nnd Eigentum snglmeb aufgeben, 
bewirkt aber dnreb sein Tnn nnr Besitzes-, niebt aneb Eigen- 
tnmsanfgabe : 

fr. 17 § 1 de adq. n. am. 41, 2 (Ulp.): differentia 
iuter dominium et possessiouem haec est, quod do- 
minium niliUo minus eins manet qui dominus esse 
non nnlt, possessio autem reeedit nt qnisque eonsti- 
tuift noUe ponddm*). 



I; Fr. r« pr. de :ulq. u. am. 41, 2 Ulp. : Pomponias refert, 
cum lapides iu Tiberim dumersi essent naufragio et post tempus ux- 
traeti , an doniniaia in Integro fnit per id tompua quo eiaat mefsi. 
€go domlnlttin me retfnave puto, possesiioneB aon poto. Für 
imiMStreitbar freilich kson daoaeh diste Eotachelditag tob Ulpiu 
selber nicht gehalten sein. 

2 Hioher gehört das Auswerfen von Waaren bei Seegefar, fr. 7, 
fr. .^s de A. R. D. 11, I, fr. 21 § I de a<l(j. n aiu. 41, 2; da» Aus- 
geworfene tttebt dem »naufragio expulsum« gleich, vgl. noch fr. 44 de 
A. R. D. 41, 1. 

3; Sehleeht genug pasat hieiu der nnmtttnlbnr folgende SoUqh 

8» 
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Die beiden Sätze fordern eingehende PrUfttSg: verlieren wir 
den Besitz durch reiiiea WilleiiBaktt yerlieien wir das Eigen- 
tum nieht dnreh leinen Willensakt? 

Verlast des Besitzes blos dnreh Willensakt wird auch 

sonst'; anerkannt, am dentliclisten »animo deponere et niu- 
tare nos posseBHiouem poäse et Geisas et Marcellus Bcribunt« 
(fr. 34 pr. eod. Ulp.)i nnr mttflsen Klarheit, Bestimmtheil, 
Unbedingtheit des Wollens nicht in Frage gezogen werden 
können. Wenn ich aber jemand tredirt habe, ond diee^ 
EmptUuger wird aus irgend einem Grunde nicht Besitzer, z.H. 
weil derselbe Uber das Objekt der Tradition im Irrtum war, 
dann soll auch der Tradent nicht den Besitz Ycrlieren: 

ergo nec amittet poesessionem qoi qnodammodo sab 
condidone reeessit de possessione (Ulp. ibid.). 
Dieser Ulpianischen Lehre von dem quodammodo sub eon- 
dicioue recedere de possessione« könnte leicht grosse Trag- 
weite eingeräumt, und dieselbe nameutlich auch auf die von 
Pktnlns fr. 1 § 4, § 20 eod. referirten Fälle, im offenbaren 
Widersprach zn Paulus angewendet werden. 

b. Dtlrften wir Ulpian aufs Wort glauben was er sagt 

in fr. 1 pro derel. 41, 1: » isdem modis res desinunt 

esse nostrae quibus adquiruntur«, so mUsste man, da zum 
Eigentnmserwerb durch Okkupation doch nichts erforderlich 

der Stelle: «ei quis igitnr ea mente possessionem tradidit. itt ptistea 
ei rostituatur, desinit possidere«, denn das hier nicht auch das Eigen- 
tum mit verh»run geht, beruht offenbar nur darauf, dass der Tradi- 
rende auch eben nur den Besitz, und nicht das Eigentum Ubertragen 
will. Oder sollte Ulpian hier gar an solche Fälle denken, wo, wie 
bei Depositam Koniiiodat und Aenllohem, nieht einintl der Betits auf- 
gegeben wird? 

1) Vgl. u. a fr. 30 § 4 de adq. ii. am. 4t, 2 (Faid.]; «1« An- 
wendung dosgelben Satzes kann das constitutam poBsenoriam In be- 
tracht kommen, vgl. fr. 18 pr. eod. (Cels.J. 
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ist als der animns domlnii adqniieDd! und BeBitzeserwerb, 

annemen dass anch znm Eigentumsverlust dnrch Dereliktion 
nicht» erforderlich wäre als animus dominii derelinquendi 
and die Tatsache der Besitzanfgabe , die selber unzweifel- 
haft durch reinen Willensakt vollbracht werden kann ; m. a. 
W. dass auch die ESgentomsdereliktlon dnrch blossen (wenn 
anch ssweifachen) Willensakt zu vollbringen wSre. lllpian 
widerspräche damit seiner eigenen im fr. 17 § 1 cit. auf- 
gestellten Unterscheidung. Da aber bekanntlich die von 
BOmisehen Juristen angestellten Sfttze, je allgenieiner sie 
lauten, desto mehr Einsehribikungen fordern, dürfen wir an- 
nemen, dass auch die im fr. 1 cit. gegebene Regel nur 
mit Einschränkungen war sein sollte: Ulpian bedachte nur 
den Fall, wo die aufzugebende Sache auch sehon pro dere- 
lieto habha war, worin denn sicherlich die Besitzesan^abe, 
aber wol auch noch etwas anderes mit steekl. Was dies 
andere sei. das um Eigentnmsanfgabe zu bewirken noch hin- 
zukommen müsse zur ßesitzesaufgahc »animo«, das wird nir- 
gends recht defiuirt. Wir erfaren wol, dass Proculus den / 
Eigentnmsverlust Überhaupt durch Dereliktion , d. h. durch 
einseitiges Vorgehen des Eigentümers leugnete, und den 
Eigenturasverlust sich vollziehen lies« erst durch das Ein- 
greifen eines Andern der den Besitz erwürbe (fr. 2 § 1 j)ro 
derel. Paul i, aber wir erfaren zugleich dass diese Ansicht 
durch den Einfluss Julians beseitigt worden ist. Wir haben 
also nicht mehr Anhalt, als den die Worte »pro dereUcto 
habere « selber geben : solch ein Verhalten zur Sache , aus 
dem jeder entneraen kann, der frühere Herr wolle nicht 
mehr Herr sein ; regelmässig gewis »faktische Trennung von 
der Sache«, doch ob diese stets zu erfordern ist? und ob sie 
immer ausreicht? 
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§ 17. 

Gesohiohtliohdr UeberblioL 

So wenig wie von der EmfUmiig geben die QneUen tob 
der AogbUdnng des InteidiktenbeaitireehtB ein detailHrt ge- 
naues Bild. Beidemal mtlsfien wir uns an den GrondzUgen 
gentigen lawsen. zu d<Mien hie und dort melir oder weni- 
ger »Spezialitäten liinzatreten, aasreicbend den Cliaiakter der 
Gesammtentwiekelong in bestimmen, aber nicht ansroiehend 
die andern niofat direkt Überlieferten SpemlitSten nach den 
Regeln der Analoge mit auch nur annähernder Sicherheit 
austindig zu machen. 

Deshalb haben wir von vornherein daranf verzichtet» 
Uber die Zeit der £inl11mng nnserer Interdikte näheres so 
t ermitteln. Bei Cicero erscheinen diese Interdikte nnd die sa 
, ihnen gehörige Possessio als bereits zn einer gewissen Reife 
gelangte Keehtnbildungen, bei Plautus finden sich kaum die 
; ersten Spuren. Dies entspricht der auch sonst zu machenden 
Wamemnng, dass die rechtsbildnerische Tätigkeit des Prätors 
in dieser Periode, von Plantns bis Cicero, rasch anfgesdiossen 
ist. Beziehen sich die bekannten Stellen des Stichns*) anf 
das «Utrubia, was ja nicht unwarselieinlieh , so müssen die 
Interdikte auch als üllemente des Legisaktionsprocesses an- 
erkannt werden. Man kdnnte etwa noch yermaten, dass das 
Utmbi nicht gar lange vorher eingefftit sei, da Plantns seine 
Scherze mit Vorliebe an neue Rechtsgebilde zu knüpfen 
pflegt. 



1) Vgl. Rndorff Edict { 268 N. t. 
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Die Zweifel, die das Verhältnis der interdiete reenpe- 
nuidae poBBeaiioEiB sa den int. retlnendae p. betreffen, sind 
eehon berttrti): Priorifüt der Einftmng? IdentitSt des in 

schtttzeu den Besitzes ? Der Ansicht, dass die int. recuperan- 
dae p. die älteren gewesen, verwant ist auch die Meinung, 
dass die int. retinendae p. anfangs selber nieht zweiseitig, 
und lediglieh nur Skhening des Besities gegen ktlnftige StO- 
rang gegeben worden^). 

Vom Augenblick der Eiufllruug der Interdikte erhält die 
weitere Entwickelung einen Anhalt an den in das Edikt ge- 
nommenen Formeln. Aber wir wissen einmal nicht, welchen 
Wandelungen diese vnterlegen haben, nnd wissen zweitens 
positiv, dass der Wortlaut dieser Formeln') zur Zeit der klas- 
sischen Jurisprudenz nirgends ausschliesslich massgebend 
vielmehr überall darauf berechnet gewesen , seine Ergän- 
zung ans dem »o£ficiiim«, praetoris oder iadids, zu finden. 
Gewisse Aendemngen des formalen Bestandes sowol des int. 
de ni als des nti possidetis sind ansdrOeUieh bezeugt, an- 
dere sind möo^lich, vielleicht warscheinlich. Unter diesen 
lezteren haben den meisten Ansprach auf Beachtung die Ein- 
fügungen der £zceptionen uitiosae possessioniB; gehörten 
diese Fbrmelzusfttze sehen der ältesten Gestalt unserer Inter- 
dikte an? oder sind sie vielmehr erst in späterer Zeit hinsn- 
gekoniiiien? Versteht sich, dass diese Frage für jedes der 
drei Interdikte, unde ui — uü possidetis — utrubi, beson- 



l: S. obon § 14 S. 02 f. 

2, .Su scltuD Rudorff Zsciir. f. g. B. W. XI 334, Uana b^soüden 
Sehmidt lateidikteBverfareB 8. 187. 

3) Wm Celtns von den loges sagt: »soire, non est neiba «aran 
tenere sed uim ac potestatem« darf unbedenklich auf das Edikt nad 
die BeMe des Präton, einachliMBlioli der formulM, ttberiregen werden. 
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derß zu beantworten ist. Auf die Bedeutung der Excep- 
tionen ftir die int. retinendae p. werden wir nachher znrttck- 
kommen (§ 19). 

Aber auch darflber betteht kein Zweifel , dass Ton der 

EinfUrung der Interdikte an diejenige »possessio«, welche 
durch diese Interdikte, und zwar namentlich durch U. P. 
und Utrubi geschttzt werden sollte, bei den Untersnehangen 
der Römischen Juristen in den Yordeignind tritt. »poflaeMu»« 
vposridere« u. 8. w. bezeichnet jezt, zwar keineswegs aus- 
schliesslich , aber doch in der grossen Mehrzal der Fälle 
eben diesen Interdiktenl)esitz: so dass wir völlig recht 
tun, bei der Auslegung von Digestensteiien unsere Versuche 
regelmassig mit dieser Wortbedeutung zu beginnen. Auf die 
Ausbildung keiner andern Art der » possessio « ist annl- 
hemd ebensoviel juristische Arbeit vcrwant. Was bei dieser 
Arbeit tllr den »juristischen. Besitz« (= luterdikteubesitz her- 
< ausgekommen, wollen wir nun betrachten. Die Verantwortung 
fUr den Erfolg werden die Römischen Gelehrten beinah al- 
lein zu tragen haben: gröbere Aenderungen des Edikts dflrf- 
ten one die Mitwirkung derselben in der Nachciceroniani- 
Hchen Zeit kaum uoeli zu stände gekommen sein : die Kaiser 
aber haben die längste Weile lang in das Besitzrecht so viel 
wie gar nicht eingegriffen, und auch was sie später, zum 
Teil recht wülkttriich, verordnet ist relativ von geringer Be- 
deutung. So könnte man hoffen auf ein Paradestlick Kömi- 
seiier Heehtsarbeit zu stossen. Doch je länger wir sie be- 
trachten, desto weniger befriedigt ihre Besitzlebre. Wo liegt 
der Feier? 

Die Antwort muss sieh als Gesammtresultat aus den 

Einzelheiten ergeben, die wir hier durehzunemen haben. 
Den Faden geben, wie bemerkt, die interdicta retinendae 
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poflseMdoiÜB. Bevor wir nsB aber einer soigftliigereii Be- 
trachtong derselben suwenden^ scbeint es sweekmässig im 

VorUbergehii einige die int. recupcrandae p. betrefteude Fra- 
gen mit aufzunemen. Es ist vorher (§14, S. 95; darauf 
verwiesen, dass nicht nnwarscheinlich der rekuperatorische 
BedtzesBobntz dem dnreb das Utiposddetis nnd das Utmbi 
voraufgegangen. Dieser reknperatorisebe Besitzschnts hat 
dann aber aueb uel)eii dvn bereits vorbaudenen Interdikten 
retinendae p. weiter bestanden. Das ist t\lr das Undevi 
ebenso nnbestritten wie unbestreitbar. Dahingegen ist die 
Existenx des int de clandestina p. gänzlich in Abrede ge- 
stellt, die Natnr des int. de precario aber sehr emsthaft in 
Zweifel gezogen worden. 

Hermann Witte') hat bestritten , »dass jemals ein 
selbständiges int. de dand. p. mitKttcksicht auf Privalgrund- 
sttteke, die vindizirt werden konnten, aufgestellt sei«; trotz 
fr. 7 § 5 comm. din. 10, 3. Gibt man ihm alles zn was 
er behauptet, obscbcm es von verscbiedenen Seiten in Zweifel 
gezogen worden ist: einmal, dass gegen den clam possidens 
der frühere Besitzer des Grundstücks auch einen Vertreibnngs- 
veraneh bfttte anstellen, und fidls er dabei mit Gewalt zn- 
rttckgewiesen worden wäre, mit dem int. nnde ni hätte 
klag'en können: sodann, dass der rriitor im Vindikations- 
process dem Gegner des clam possidens die V Indizien gege- 
ben haben würde; so finden damit die Worte ülpians »nam 
de clandestina possessione competere interdictom inqoit (In- 
Hanns]« keine Erklärnng. Denn in dem einen der von W. 
ins Auge gefassten Fülle würde mit dem Interdikt nicht 
»de clandestina«, sondern »de uiolenta possessioneu gestritten 



1) Inlerd. nti pom., 8. 45. 
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werden, im zweiten k&me ttberlianpt gar kein Interdikt m 
Anwendung, nnd die beiläufig angedentete Anname, daaa 
unter dem »int de clandettina poeBeesione« yielleieht ein >int 

retinendtie possessionis«, wc^cn der Exception »nee clam«, ver- 
staudeu sein könnte, ist aus den Quellen nicht zu rechtferti- 
gen. — Der Feischlass erlüärt Bich am der Vermengmig der 
bdden Fragen: bedarflten die ROmer znr Zeit der klasaiflehen 
Juristen noch eines besonderen int. de dandestina p. ? die 
Witte vielleicht mit Kecht verneint; und der zweiten : haben 
die Kölner zu derselben Zeit noch ein solcheB Interdikt im 
Gebrauch gehabt? was gegen Ulpians Zeugnis nicht an leug- 
nen ist. 

Es wird also betreffs dieses int. de olandestina p. wol 

nicht Uber die Sa vifTnysehen >, Vermutungen hinauszu- 
kommen sein, denen wir immerhin zugeben mögen, dass 
die Kompilatoren kitiger getan haben würden, die zitirte 
Stelle nicht in die Pandekten zu bringen. 

Dahingegen wird bei dem int. de preeario die Savig- 
nysche Lehre nicht aufrecht erhalten werden können, was 
eingehender Erörterung bedarf. 



§ 18. 

Das interdiotom de preeario. 

Bruns*) Überschreibt den einzigen (15) Paragrafen, in 

dem er das int. de preeario behandelt: «Nicht possessorisch«, 
und tritt damit, wie änlich Ihering^j, der von bavigny 

1) Besita S 41. 

2) Betitikl. 8. 160 f: 

3) Ueb. d. Grund d. BetitMohutiet, S. Aufl., 8. 97-^101. Vor- 
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aii^ebnMBhteii Lehre entgegen. Fttr die Entselieidimg ist 
wol niebt riel danms zu entnemen, dass das fragliche Inter- 
dikt in den uns erhaltenen Quellcnzcugnissen nicht uuHdrück- 
lich als posseHSorisches au%eflirt wird ' i : diese Anfzälangen 
und zweifeUoB Ittokenhaft; und der Begriff des »posses- 
sori sehen Interdiktst wird dabei niigends scharf definirt. 
So konnte es geschehen, dass Zwei Uber das, ob possesso- 
risch oder niclit, sich Ik Icch tcii . Ul>er alle praktisch wich- 
tigen Details aber nichtsdestoweniger einverstanden wä> 
ren^). Lassen wir darom den Klassennamen ganz bei- 
seite, und bekttmpem nns lediglich nm die Voranssetsningen 
der Klage. Die wichtigsten derselben sind in dem besttg- 
liehen Digestentitel klar angegehen. Erfordert wird: 

A, Willenseinigung, Konsens, d. h. Vertrag der Beteiligten; 
dies wird von Bruns mit fiecht betont. 

B, EinrKnmniig des tatsXchlichen Habens oder Könnens an 
den Prekariston, seitens eines hieisn Berechtigten; dies 
Erfordernis der Berechtigung des precario dans ist bei 
Bruns vernachlässigt. 

C, Gegenwärtiges »habere« oder »dolo malo feetsse nt 
desineret habere« des Prekaristen; von Bruns wol auch 
nicht gans v<dl3) gewürdigt. 

gänger von beiden Adolf Sehmidti Nachgänger Ubbelohde, 
▼gl. Arch. f. elT. Piax. Bd. 59, 8. 222. Bei ihren Siteren Ansichten 

verblieben sind Windscheid in der 5. Ansg. der Pandekten, § IGO, 
N. 17 und Unndn in der 2. Aueg. des Besitzes» S. 126 f., lesterer 

mit eingehender Polemik. 

Ij Vgl. Bruna a. a. 0. 8. 

2) Vgl. BriDZ Fand. (2. Ausg.} § 184: »Was eine Klago zur 
poMeeaoriwhen macht, bestimmt sich nach keinem voigefiusten Be- 
grilfe ....«; und vorher: «aoch möchte raeii insoiaBge nicht dargetan 
wird sn welcher Interdiktsgattong simst — fr. I, fr. 2 de int. 43, 1 

— unser I. gchr»rc, es hei den pos.'iossorischen l)elassen.« 

3} Vgl. schon Wiodschcid i'»ad. (4. Ausg.) $ lOU, N. 17. 
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Zu A. Ueber dieses Requisit kann ein ernster Zweifel nicht 
bestehen >): ein Piekariom kann nicht zn stände kommen, 
one dass der Eine »precario dare« der Andere »precario ae- 

cipere« will; wir haben eine Willenseinigung, die in allem 
unserem Begriffe des Vertrags entspricht. Nur der roma- 
nistisch sehnigere eilte Name . der diesem Geschäft zu geben 
wäre, macht Schwierigkeit Es ist anfimgs kein »ecmtractos«; 
denn »eontraetasc heisst nach strengem Spraohgebranoh nnr 
dasjenige Geschäft, ans dem der Prätor eine «actio« gibt, das 
Interdikt aber ist nacli alter Anseliauung keine »actioi , und 
entsteht zudem nicht aus dem zweiseitig gewollten »precario 
dare« ond aaedpeie«, sondern ans dem einseitigen »precario 
habere«. Eben deshalb ist ancfa das BechtSTerhSItnis swi- 
sehen Geber nnd Nemer keine »obligatio« ; denn »obligatio« 
ist nur wo ^actione teiieri« stattfindet. Ansprucli und kor- 
respondircndc Verpflichtung bestellen zwischen Geber und 
Nemer, aber ebenso wie beim Weiterban trotz operis noni 
nnntiatio, oder wie bei dem VerbÜltnis des Dominns sn dem 
sein Recht bereits Übenden Usnfhtktnar, oder wie bei der 
SehMdigung (k'S i'inen Nachbars durch den Einsturz der Bau- 
lichkeiten des andern, t'clt einstweilen die schützende Actio "^j. 
In vielen dieser Fälle, wie in gar nicht wenigen andern, 
hat der Pitttor one Einftimng einer eigentliehen »actio« Httlfe 
geschafft, bald dnrch seine Interdikte, bald dadurch, dass 
er den Berechtigten iu diu Lage bringt, den Verpflichteten 



Ij äcbon Duch deo im tV; 1 de prec. 43, ^Ulp.j gogeboaea 
DefinilioiuBUIeken wird es geradesu anmUglich, ein Prektrfimi OM 
Willeiueimgiiiig za koostmiren. 

2) Vgl. Bekker Akt U S. 68. 

3) Cf. fr. 14 de prec. 43, 26 (Paol.): Interdictum de precariis 
merito introdactum est, quia nulU eo nomine iuris duilis actio esset 
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nach Belieben zur Kaution zu zwingen, d. h. mindestens 
(ntolicb wo keine Realkantion zn leisten ist) einen Verbal- 

kontrakt zu schliesseu . aus welchem die bis dahin feiende 
actio gcf^eu den rromitteuten wegen der vori^eihichten Ver- 
pfliclitangen erwächst — Zum wirklichen Kontrakt aber ist 
die preeario datio später anch geworden, mit der Einfüning 
der a. praescriptls nerbis*) ans dem Gesehüft. Dass ans dem 
Satze »tenetur hoc interdicto non ntique ille qui preeario 
rogauit, sed ([ui preeario habet" wider die Vertragsuatur 
des das Interdikt begründenden Vorgangs nicht zu entne- 
men ist, liegt auf der Hand; nicht das Erfordernis des Kon- 
senses wird hier negirt, sondern nur gesagt, dass bei dem 
erforderlichen Wollen der Son fWr den Vater und der Sklave 
fUr den üerru eintreten könne ^j. — Bruns greift nament- 



1} Fr. 3 { 2 (Ulp.), fr. 19 fi 2 (lul.j eod.; Paul. S. R. V 6 

§ 10; cf. fr. 23 de R. I. 50, 17 ülp i. Dahingestellt bleiben mag, 
ob auch die Ausdcniin;,^ der Haftung'' des Prekaristeii auf culpa lata 
erst mit dieser Benutzung der a. praeseriptis u. ht wirkt wonlcii i^^t. 
— Beiläufig, dass die Auafiirungen von Ubbelohdü int Arch. Bd. 
59. 8. 841 f. Uber die Natur der in den siürten Stellen erwftnten Ak- 
tion mieh nieht fiberMngt haben, und dnas ieh aneh eeiner Gesammt^ 
auffassung des PrekariumB nicht beitreten kanu. freilich der von 
Daukwart Jarb. f. Dogm. Bd. 14, S. 290 f. noch weniger. Zur 
eingehenden Widerlegung beider feit es mir aug< nl)licklich an Z«'it 
nntl Raum, doch kann ich U l» b e I u Ii d i- n x^'K^^'^ül" '' iii< lit die liemer- 
kung unterdrücken, dass er in dem genannten Autsatze fast durch- 
gängig nach der faliolien Sebablone arbeitet, nnd vielmebr «ins ex 
regnla«, als »tegaiMm ex inre qnod est« su maehen bemttht sebetnt. 

2) Fr. 4 § 2 de prec, cf. fr. 13, 6 § l eod. — Sehr deotlich 
tritt der konaensuelle Charakter des Geschäfts auch in folgender Stelle 
hervor: fr. l § 4 eod. item qui preeario ad tempus roirauit, finito 
tempore, etiam.si ad hoc temporis non rogauit, tarnen preeario jwssi- 
dere oidetur; intellegitur enim dominus, cum patitur eum 
.poseidere rnrens preeario eoneedere. ef. Ar. 5, fr. 6 pr. : certe 
si Interim dominus forere ooeperit nel deeesserit, fieri non poese .... 
at pieoaiinm redintagretnr. 
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Auabildwig des iDterdiktenbMitiat. 



lieh Wiudscheids Anname au. dass »zur Begrüudmig 
des Interdikte nur der frühere Besite und die jetzige Vor- 
enthaltnng gehOre, »iif das kontiaktlielieVerliältnis bnmdie 
sich der Kläger nieht so berufen« : aber, wenn ich recht sehe, 

hat Windöchcid duB auch nie sa^eu wollen, in der vierten 
Ausgabe ist auch der Schein davon vermieden, der nun ge- 
wälte AuBdrock aber aueh nieht einwandsfirei'). 



1} In den ilteren Anignben von Wt. Buidekten § 160 nn N. 17 
Q. 18 steht: 

wenn hier tit r Kiiiprjinf<er die VV'iederfjube der Sache verwei- 
f^ert, 8o kann der lIin}?ebendo sie zurückfordern; blos auf 
Grund seines früheren Besitzes und der jctzigea 
Vorenthaltung, une sich auf das zwischen ihm 
und dem Empfinger bestehende kontraktliche 
Verhiltnis berufen na mttssen, obgleieh ihn Meh 
dies freisteht. 

Das klin^'t nun freilich recht bedenklich, und jrestattot nach dem Wort- 
biute di«' llriinsischü Auslegung; aber Windscheid wollte doch 
sicherlich nicht liiu^nen, dass das Interdikt nur gegen den »qui pre- 
cario habet« gehe, dass ein aprecariu habere« nur auf Grund eines 
Prekariumt stattfinde, und dase efai solches Prekartam nur dnrsh 
WUlenseinlgong geseUosson werden kOnne, so wie dass eventuell der 
Kllger all diese Punkte zu beweisen haben werde. Die entgegen- 
gosozte Annamo würde zu dem haarsträubenden Kesnitate füren, dass 
der frühere Besitzer mit der unbewiesenen Behauptung eines Prekari- 
ums den gegenwärtigen Besitzer entweder ausser Besitz setzen oder 
zu dem Beweise habe nötigen können, dass er (Beklagter) nicht pre- 
oario besitse. — In der yierten Ausgabe statt des obigen 

der Hingebende kann die Sache snrHekfordem blos auf Giuad 
da?on, dass der Emprän^^er an den die Saclie gelangt ist, 
wie irescliclien , one sich auf das zwischen ihm und dem 
Euipfanger bestellende kontraktliche Verhältnis berufen zu 
müssen, u. s. w. 

■an den die Sache gelangt ist wie geschehen«, d. h. nur gegen den 
qni precario accepit , was swar richtig ist» und auch betreAi der Be* 
weislast keine mtts^gen Zweifel anregt; aber was soll danach das 
folgende >one sich — berufen su mfissen«? wie Hesse sich das prak- 
tisch ausfüren, dass Kläger zwar das zum Nachwei^^ «les »precario ha- 
bere« erforderliche Trckarium ^das Geschäft^ behauptete und bewiese. 
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Zu JB. Bruns bat recht, wenn er meiiit, dass nicht 
bloe der jnrietisohe BeiitMr zur Beatelliing einet Prekarinme 

befUbigt gewesen, das sagen die Quellen; aber er hat un- 
recht, mit der BehanptuDg 

was jemand gestandener oder erwiesener masscn als 
preoarinm empfinngen, moMer unbedingt zurück- 
geben, er kann zieh nicht dahinter flttchten, Klüger 
sei nieht Besitzer , sondern nur Detentor , habe also 
gar kein rechtes ri ckanum geben krmnen : 
denn wer kein rechtes rrekarium geben kann, der gibt 
keines, und kann anoh keines zurttokfordem, das sagen die 
Quellen gleiehfidls. Dass von der zn erfordernden Berechti- 
gung des Klägers in der Formel nichts gestanden ^ ist in- 
(litferent: in den Formeln standen taiiseiid Dinge nieht, die 
doch otlücio iudicis zu beachten waren, und tatsächlich ganx 
ebenso regelmässig beachtet wurden als wenn die Forroel- 
worto auf sie wiesen. Durchschlagend wider Bruns Hei- 
nnng ist die Sorgfalt mit der von den Pandekteiyuristen die 
Frage behandelt wird, ob der Interdiktenkläger auch berech- 
tigt gewesen das Prekarium zu gewUren; sie wUrde einfach 
sinnlos sein, wenn geradezu Jeder ein Yollwirksames ii^ka- 
rium zu bestellen befiigt gewesen wäre. - Diese Befhgnis steht 
vielmehr nur zu, kurz gesagt, dem joristischen Besitzer und 
dem der ein ius possidendi hat. Genauer: berechtigt ist 

auf das swiselien ihm aad dem Empfilnger bestehende kontraktliehc 
Verbältnis aber sich nicht boricfe? m. a. W. dieselbe Suche swar be- 
wiese aber nicht unfiirte? Warscheinlicli ist diese Verwirriinfj; daher 
gekommen, dass die Riinier zum Schutz des selben Kechtf*verhiiltnisseH 
Interdikt und a. praescriptis uerbis K^^hcn, bei denen ab(;r der vor- 
auageeeste TstbMrtand und das Petitum, wol schon im Justinianischen, 
nnd gewie im beatigen geneliiem Beehte fj^nslich gleich sind. Wlnd- 
seheids 5. Augnbe der Pandekten stimmt hier wtirtilch mit der vier- 
ten aberein. 
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Ij der DoBoiniiB, und zwar seheiot hkrin der Komud- 
fall gesehen worden zn sein: vgl. fr. 3, fr. 4 § 4, fr. 6 

§ 1, fr. 8 § 2, fr. 15 pr. § 4, fr. IS, fr. 22 pr. de preo. 

— Dass der Düiuiuus zugleich Besitzer sei, wird nicht *j 
erfordert. 

2) Der creditor pignoraticias; cf. fr. 6 § 4, fr. 1 1 eod.^} : 
. desgleichen der Fidnziarglftnlnger'). 

3) Jeder »possessor, qni anocare rem domino posml« fr. 

22 pr. cod.; übrigens wird liier kein (Jewicht aut den pos- 
sesHor« zu legen sein, die Befugni« vielmehr jedeiuein zu- 
geschrieben werden rnttssen, der dem Dominns den Bedti 
mit dinglicher Klage entwinden konnte. 

4) Der jnristiBehe Besitzer: 

fr. 7 cod. lilp. - sed etsi eam rem cuius posses- 
sionem per interdictum uti possidetis retinere po»- 
sim, qnamnis fnturum esset ut tenear de proprietatCt 
precario tihi eonoesserim, teneberis hoe interdieto. 
Diese Stelle dttrfte für sich allein schon ausreichen zam 
Bi'wcise vüu lieidein : das« nicht nur der inriatische Besitzer, 
und dass nicht si-hlechthiu Jeder ein gültijjfcs Prekarium zu 
bestellen, und damit das Interdikt sich zu erwerben vermag. 
Aaf den juristischen Besitzer zn beziehn ist auch fr. 6 § 4 
eod. (Ulp. Tal.), da hei dem »qaem deiedtt nnr an den zn 
denken ist, der das int. de ni hat. 

5) rnlKTCchtigte mit Geucmigung des Berechtigten, 
namentlich des Dominus* 



I; Fr. 21 pr. de uüq. u. am.: iotcrduiu eius possessionciu, cuius 
ipsi noD habomus. »Iii tmdero pommniu; aeluti eum is qui pro liende 
rem poasidebat antequam domious fieret «b berede em roganit. 

2) Ferneres Material bei Ubbelohüc a. ». 0. N. 80. 

3} Quellenaeugniaae ebenda N. 7(i— 78. 
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fr, 8 pr. eod. (Ulp.)* TUlmb a me habet 

preaarimn. et e§^ eam eo agam mteidieto de pve- 
cario: SempronfllS fdomimis aiitein non • aget oiiiii 
eo, quia iiacc uerba »ab illu preeario habei^u osteu- 
diint ei demum competere interdietam, a quo qaig 
preeario rogauit, non eoins res est 
AndereneitB ISsst die Stelle aber aneh darttber keinen 
Zweifel, dass \v(jnn der lliiberechtiji^e oue (»(jiieiiii^im;r des 
Berechtigten das l'reiiarium bewilligt liätte, jeuer daä Inter- 
dikt nicht haben würde. 

Beiläufig noch, dass dem Eigentllmer selber regelmässig 
ein gUlttges Prekarium nicht einznrilnmen ist. »quia receptnm 
est, rei 8uae precariuiii iiou esse« '] : ausiuiiiisweise über kann 
auch an den Ei^^cutUuier ein giUtiges Prekarium gegeben 
werden , wo nämlich das iiecht des preeario dans auf den 
Bestts stärker wäre als das konkurrirende Recht des Eigen- 
tttmers (vgl. oben 2 und 3). Umgekehrt aber kann auch 
der Eigentümer dem gegen wältigen Besitzer ein Prekarium 
gültig bestellen } wo da» Kecht des Eigentümers das stär- 
kere ist: 

fr. 18 eod. (Inl.): nnnsquisque potest rem suam, 
quamuis non possideat, preeario dare ei qni possi- 

deut. cf. fr. 22 pr. eod. 



1} Anden wo der Sklftve dM Prekarium bestellt hitfee, da hier 
dem Herrn das Interdikt xusteht, fr. 19 { 1 de pree. 

2 Voraussetzung der Entscheidung: Mhindo pgo SomproidQni 
rogauero, et ille, dum mihi uult praestituui, concesaerit". 

3j Fr. 4 § '.i üüd. Der Satz scheint sich oue weiteres aus dem 
Wesen des Prekariums herleiten su lassen, das dahin augegebeu wird, 
daM Jemand einen Beeiti hat «ex hae ■olummodo eaiua, quod pro* 
oee adhibnft et impetiaait, at slbi poesidere ant nti lioeat« (fr. 2 
f 3 eod.) 

Bakker, Dm B«8ht <ai BeiltsM. 
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Zn 0. Du »precario habere« «1b YomiiSBetzniig des 
Interdikts, vmd der damit gegebenen RestitationspAiebt , ist 

nur im Iliuhlick auf die geschichtlicbe EntAvickelung des 
Prekarium» zu verstebeo; im Justinianischen Kecht, ja wol 
scbon seit der Zulassung der a. praescriptis nerbis, nnd der 
Berttduiebtignng der culpa lata, d. h. der Forderung einer 
gewissen diligentia , ist dasselbe scbon balb zur Antiquitft 
geworden. Vordem aber liaftete der Prekarist genau bc- 
sebn nicht aus Vertrag und nicht aus Vergehn ^ex commiasoy, 
sondern einfach »ex possesnone» »ex praesenti poBsesaione«, 
ftnlioh wie der mit der Vindikation Zubelangende. Seine 
Verbindlichkeit ist nicht als »dare facere praestare . . . opor- 
tere« zu bezeiclinen : er ist restitutionspflichtig wie eben jener 
auch. Und gehn wir noch einen Schritt weiter zurück , so 
, scheint auch diese Restitntionsp flicht su verschwinden: 
sicherlich hat es Prekarien gegeben» bcTor das Interdikt 
zum Schutz derselben gefunden war; der Schutz der ftlteren 
Zeit kann nur iu einer Art Selbsthülfe bestanden habeu, 
ZurUcknemen der Sache die nicht rechtzeitig zum Geber 
zurttckkebrte. So erklärt sich die Aenlichkeit mit der Vin- 
dikation, Wärend andererseits die Vermutung genärt wird, 
dasB das Prekarium darum so lange one Gerichtsechutz habe 
verbleiben können, weil es gcwönlich unter Beteilif^ten vor- 
gekommen, deren persönliche Beziehungen zu einander den 
Zwang durch die eigene Macht des Gebers rechtfertigten. 
Nicht viel anders als der Herr zum Sklaven nnd als der 
Vater zum Son muss einst der Dominus zu Denjenigen ge- 
standen haben, denen er seine Besitzungen «prei ario ' zu über- 
lassen pHegte. Dazu passte vortrefflich, dass die Verabredung 
gegen den Geber so gut wie keine Kraft hatte, insonderheit 
dass derselbe betreffiB der Rttckfordemngszeit nicht beschränkt 
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werden konnte ^) ; neben der a. praeBeriptis nertns wird dies 
zur anfflUligen Anomalie, nnd erseheint gar in den Fällen, 
wo das Prekarium sich mit bonae fidei Kontrakten >) yerbin- 

det. fast uuertriiglich. — Dass nur wider den der »pre- 
cario habet«, das Interdikt Anwendung finden dürfe, ist 
widerholt ansgesproohen , daneben aber die Zulassung von 
Ansnamen unbestreitbar: 

1) Die Interdiktenfoimel selber bezeiehnet aueh den »qui 
dolo malo fecit ut desineret habere« als rechten Beklagten: 
und zwar ist das Wort »dolus«, wenigstens nach der Ansicht 
der späteren Pandekteiyuristen, hier nieht strikt zu inter- 
pretiren, fr. 8 § 3 de pree. (Ulp.) - • . »enlpam tarnen dolo 
proximam eontineri, quis merito dizeriti. 

2) Das int. de precario gleicht auch darin der R. V., 
dass neben den Anspruch »ex praesenti possessione«, andere 
•ex eommisso« treten. Als i>oommissa« des Prekaristen kom- 
men snnSehst nur dolus nnd enlpa lata in betraoht, sobald 
er aber in mora gekommen, d. h. der konkrete Interdikts- 
befel wider ihn ergangen ist, auch ieuis culpa ^J. 

1) Fr. 12 pr. eod. (Cels.): . . . . sed nnlla nie est hviiu oonnen- 
tioais, ut rem alienam domtno Inuito possidere liceat. cf. fr. 1 § 2 eod. 

2 UcIh r >]]r Verbindunj? mit pig:nu9 fr. 11 eod. und die andern 
vorher schon zitirtt n Stellen so wie § 128 N. 2 ; mitKauffr. 20 eod. und 
Ubbulohdü a. a. ü. N. 92 — Uü. — Auch die Verbindun}; mit Miete 
ist in Bom versucht worden, wie es scheint zumeist um dem Miets- 
nuum jnriftiacben Beslti su sebaffen; gerade diese Verbindaag wvfde 
daan aber für naznllaaig erklärt, Tgl. fr. 10 pr., { 2 de adq. a. am. p. 
(Ulp. Ponp.) ; wogegen es müglieh sein sollte, ela Prekarium auf »in 
possessionc esse« dem conductor praedii wirksam tn bestellen, fr. lU 
§ I eod-, cf. fr. .'i3 § G de usurp. 41, 3 flu!.). — Eine andere liier- 
hergehörigc Frage rej^t Pomponius an, fr. 15 § 1 de prec. : »cum quis 
de re sibi restituenda cautum habet, precarium interdictum ei uon 
oompetiti. Warum? 

3) Fr. 8 S 6 de preo.: et generaUter erit dioendnm in restitu- 
tioaem nenire dolnm et enlpam latam dnntazat, cetera non nenire. 
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Es fngt flieh ob die Verfolgung dieser Ansprttehe >ex 
eommisBO« auf Seiten des Zubelangenden andauerndes »ha- 
bere« oder »dolo m. desisBe h.« erforderte. Zur Verein- 

tachunj; der F'rage >vulli'ii wir von der in<'i;;lirlien \'crt"ol- 
gUQg eiuer leuis culpa, und damit zu^Ht idi auch davon ab- 
sehen, ob unsere Bestimmung des Zeitpunkts der Moim 
(= int. editnm) die riehtige ist, oder ob die Mora nidit 
vielmehr schon dann anzunemen war, sobald nach grehöri«:er 
Rttckfdrdernn^ der Sache die Klick j;a!)e un^^ehöri^' iiiuauJi- 
gehalteu wurde. Gesezt also der i'rekarist habe dolo oder 
culpa lata vor eingetretener Hora das ihm anvertraute SttIdL 
geschädigt, so dass Ansprüche aus diesem commissum Im 
Interdiktenprocess zu berttcksichtigen sein wltrden : dann, vor 
dem int. redditum verliert er den Resit/, <mv Dolus und <>ne 
grobes Versehen au einen Dritten (von dem nun der wel- 
cher das Prekarium gegeben hat wol seine Sache zurück- 
fordern kann, gegen welohen derselbe aber die ihm wi- 
der den Prekaristen erwachsenen Ansprüche in keinerlei 
Weise gleitend machen dürfte; , können diese .selbigen 
Ansprüche ex cominisso nun noch wider den Prekaristen 
verfolgt werden? Zweifellos dass ein solcher Fall zu ver- 
schiedenen Zeiten verschieden beurteilt worden wftre; im 
Detail der geschichtliehen Entwickelung aber ist doch über 
die Warseheinlichkeiten nicht hinauszukommen. Lassen wir 
also die älteren Zeiten beiseite; wie mUsste die Entschei- 
dung aus Ulpians Munde gelautet haben? Auf der einen 
Seite stand die Analo^^e der R. V. >), und danach wäre an- 

plane post intenlictiini editinn oportebit et dolum ot culpam et omnem 
cauäum uenire, iium ubi morani quis fecit precario, omneiu causam 
dübebit trejatitucre. 

1) Vgl. B e k k e r ttber d. «s. in lenit Jh. f. gem. D. B. IV 
S. 139-41. 
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suranieii gewesen, dase der BesitSYerliiBt den PrekatistoB 
gSnzUeh befreie: da sein »precario babere« aii%ebört batte, 

und er auch nicht doh) fccerat etc.« war das Interdikt iin- 
anweudhar geworden, die Ansprüche standen nackt oue 
Klageschatz, überhaupt one gerichtlichen KealisimagnBwaiig 
da. Auf der andern Seite steht die a. praeecriptia nerbia; 
zu dieser passt das gar nicht, das« in sie bineingebOrige An- 
sprüche, diircli den zufiillifi^en Besitzverlust, den der ex con- 
tractu Zubehingcndc ertart, des Aktionenschutzes baar werden 
sollten. Müglich also, dass eine Zeit lang das Interdikt and 
die a. piaescriptiB n. in der Anwendung auf gerade diesen 
Fall anseinaidergegangen sind, und dass sich dies erhalten 
hat. so lange nur der Interdikteniirocess seine Eigentllni- 
lichkeiten bewartc. Danach muss aber notwendig tüe Theorie 
der a. praescriptis n. snr Alleinherrschaft gelangt sein, da 
der Khiger in jedem bedenklichen Falle befngt gewesen 
wäre, das Ton ihm benozte Klagmittel für diese Aktion aus- 
zugeben. 

3) Der Ausdruck »precario habere'< könnte in doppeltem 
Sinne verstanden werden: so dass lediglich auf den Augen- 
blick des Besitzergreifens, und so dass auf das Verhalten 
der Beteiligten Yomemlicb in der Gegenwart gesehn wOrde. 
Die Analo^^ie der Ausdrücke »bona fide, ui. claiii possidere« 
(vgl. besonders fr. de adq. u. am. p.) drängt dahin, le- 
diglich auf den Besitzanfang zu sehen , und sonach wttrde 
das »precario habereaaueb bei dem noch zutreffen, der schon 
nicht mehr mit Einwilligung des Herrn in der Uebung eines 
früher bewilli^^ten Prekariums verblieben wäre. Ganz unbeden- 
klich war das int. de precario wider einen solchen precario ha- 
bens zuzulassen, ja es dürfte sich behaupten lassen, dass das 
Interdikt überhaupt nur wider solche zur Anwendung kam, 
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denen sehon der Herr die Genemignng zum Weiteibeeitien 

entzogen hatte, und die also nicht als precario i^ssiden- 
tcH zu nennen gewesen wären, wenn dieser Name nur de- 
nen zukäme) die auch zur Stunde noch mit Genemigung 
des Herrn besäasen. Bedenklicher ist, ob einem Solcfaenf 
schon wider den Willen des Herren das Prekarium Fort- 
setzenden, auch noch die inteidieta retinendae possessionis 
wider Dritte zustanden. M. a. W. durfte der Dritte sich 
darauf besiehn, dass der Prekarist mit der Grenemigong des 
Herren zugleich den juristischen Besitz verloren hatte , und 
zum blossen Detentor geworden war? Ich m()chte das bejahen 
und hiermit die Stellen fr. l § I Llp. . tV. 5 Pomp.,, fr. 6 
pr. Ulp.j de j)rec. in Verbindung bringen: ist die Zeit des 
Prekariums abgelaufen, und der Dominus weigert ausdrück- 
lich die Yerliingerung, so dass auch keine stillschweigende 
Fortsetzung angenommen werden kann, oder wäre die Ver- 
liiiii^erimu^ dureli Tod (»der Wansiiin des Herrn ausgeschlos- 
seUj 80 bleibt ein Zustand der wol noch 'precariü habere« 
genannt wird, der aber doch nur einen Teil der rechtlichen 
Bedeutung des echten »precario habere« hat; wie dieser 
zwingt er den also Besitzenden unter das int. de precario^ 
wogegen er. vrrseliieden von der eehten pnraria possessio 
dem Besitzenden die interdicta retinendae possessionis nicht 
gibt. £b liegt nun auf der Uaud, dass manche der hie- 
her gehörigen Fülle angetan waren besondere Zweifel zu 
erregen : 

a. Singularsueeession in das Keeht des Dominus. 

fr. 8 § 2 de prec. lUp ) : ... an precarium duret 
re ad alium translata? et magis est ut, si iUe non 
reuocet, posse interdicere quasi ab illo precario h»- 
beas, non quasi a me ; et si passus est aliqno tempore 
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a 86 preeario habere, leete interdioet, quad a se pre- 
eaiio habeas. 

Trotz der warsoheinlieheii Kormptioii ist der Sinn der 

Stelle kaum zweifelhaft : wenn der neue Dominus nicht aus- 
drücklich oder Btill^c'inveigend ein Prekarium einräumt, gilt 
der frühere Frekarist nicht mehr als solcher, anch kann der 
neae Herr nicht das int. de preeario wider ilin gebrauchen. 
Die weitere Frage , wie anders der Besitz in diesem Falle 
zurUckzujrewinnen sei , liisst Ulpian unl»eant\vortet : viel- 
leicht absichtlich, der Käufer braucht ja nur ein wenig zu 
warten, dann erwer1>e er daa int. de preeario. Dasa Ulpian 
seine ganze Entsoheidong nieht für nnanfeehtbar hUt, zdgt 
sehen das »et magis est«. 

(t. Universalsucces^sion in das Recht des Dominus : die 
rechtliche Stellung des Prekaristen ändert sich nicht; auf 
den üniversalsnecessor gehn die Berechtigongen seines Vor- 
gSngers ttberi). 

y. Universalsneoession inter ainos in das Recht des Pre- 

karisten: der Universalsuccessor succedirt auch iu das i're- 
karium; 

fr. 16 de prec. (Pomp.): si adoptauero emn qui 
preeario rogaaerit. ego qnoque preeario possidebo. 

■ 

d. Beerbnng des Prekaristen: die Entscheidung; scheint un- 
ter den Juristen kontrovers geblieben zu sein. Ulpian 
will das Interdikt gegen den Erben zulassen ^fr. b § S 

1) Fr. S § 1 (lo prcc. : quod u Titio preeario quis ropaiiit, id 
eti.'iin Jib heredo eiua preeario habere uidetur, et ita Sal)imi.s 
et Celsus scribuut, eoquc iure utimur; ergo et a ceteris suecossuribus 
habere quis preeario aidetur. idem et Labeo probat, et adicit, etiauisi 
ignoret qiiia heredem, tarnen nideri enm ab berede preeario habere. — 
Naeh dem § 2 sind aber unter den -ceteri sueceaacre»! doch nur UnU 
veraalanooeeaoren su veratehn. Vgl. noch fr. 12 { 1 cod. 
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eod., ef. c. 2 de prec. 8, 9 (Diocl. et Max.), womit freilich 
noch nicht gesagt ist, dass auch der Erbe die Berechtigim- 
gen ans dem Prelsariiim haben sollte; Celans leugnet diesen 

Uebergang der Berechtip:nnp:en ausdriicklidi , fr. 12 § 1 
eod: .... »ad heredem ante in eias qui precaiio rogaoit 
non transit, qnippe ipsi duntaxat non etiam heredi concessa 
possessio est*; und Papinian Tenrdgert ebenso dentHeh das 
Interdikt wider den Erben, fr. 11 de din. temp. vt, 3: 
.... »<inaniiiis . . . prccariiini heredem in^orantem noii 
teneat. jiec interdicto recte comieuiatara . . .; Ygl. Paul. 6. 
R. Y 6, § 12. 

Gessmmtrasaltat: das Interdikt fordert anf selten des 
Beklagten ein »habere« das ans einem »precario rogsre« er- 
folgt ist: dass aber dies »habere« juristischen Besitz gebe, 
und dass die »rogatio« von dem Interdiktenbeklagten ausge- 
gangen nnd an den Interdiktenkläger ergangen sei, wird 
nicht ansnamslos gefordert; Uber den Umfang dieser Ans- 
namen entscheiden nicht einfache Prinzipien, auch bHebeo 
verschiedene Pnnkte zweifelhaft und bc^^tritten. 

Inliult und Umfang des Prekariums sind nicht überall 
die nämlichen, nnd zwar kommen Unterschiede yerschiede- 
ner Art in betnieht. Einmal dass der Prekari>e8ltz, wie 
anch anderer juristischer Besitz, bald dem Eigentum bald 
den beschränkten dinglichen Keehten ' entsprechend gestal- 
tet sein kann. Zweitens, dass dem Prekaristen bald ein 



1) Fr. 2 § de prec. (Ulp.) : habere precario uidetur (jui pos- 
MWiononi uel corporis [= Eigentiuiisbcsitz] iiel iuris aileptus est etc. — 
(t. 4 eod. (Gai.) : ueluti si me procariu ro^aueris, ut per fundum mcuni 
Ire uel agere tibi Heeat» nel nt in teetmn od in sream sedinm meaniai 
BtlUleidtnni anertas, nel tignum In portetem hnmlMuni habeas. ef. fr. 15 
§ 3 eod. (Pomp.). 
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intensirereft gegen Dritte dnreh die int. retinendae p. ge- 
flchthBtee Rechte bald ein ^nzlieh schnteloees*) snkommt. 

Vou leztereu wieder unterschieden nnd bereits ausnerlialb 
der Greuzcn des Prekariums belegen ißt die Wommg, die 
wir einem Hespes eingeiänmt haben: 

fr. 15 § 1 de prec. (Fonip.): hospites etqni gra- 
taitam habitatiiniem aedpinnt non intellegnntnr prc- 
cario habitare. 

Der Grund dieser Abgrenzung ist wol darin zu finden, dass 
der eigenüiehe Prekariateyerftrag feit, die erfüllte Bitte de- 
ren ErflUlnng dem. Bitler eone Art von Recht verieikt den- 
selben aber zngleieb aneb in eine Art Ten Abhängigkeit zn 
dem Erfllller bringt. Bei beiden Klassen vou Fällen . des 
im Umfang beschränkten und des schutzlosen Prekariums, 
möchte ich das int. de preeario nicht allgemein weder fttr 
znlftssig noch Ahr nnznlSssig erklären. Es frng sich, ob dem 
RestHntionsbefel praktische Folge gegeben werden konnte, 
und warum sollte dies z. B. nicht bei einem preeario ge- 
währten ins tigni immittendi oder oneris ferendi möglich 
gewesen sein? desgleichen bei dem Prekarbesits den der 
Condnetor erhalten kannte (fr. 10 § 1 de adq. n. am p.)? 
Ja man konnte Tielleielit die ErklSnrag der schwierigen 
vorher schon bemerkten Frage , was denn ein solches Pre- 
karium neben der Miete noch sollte , darin zu Huden ver- 
meinen, dass das Prekarium dem Vermieter neben der a. 



1) Ft. 26 f 2eod. (Ulp.): Is qnl rogaidt ut preeario in fnndo 
noretnr, non possidet, sed possessio apud eam qoi eoncessit 

remanet. cf. fr. 21 cod., fr 1" § 1, § 2 de adq. u. am. p. Ulp. . 
Warscheinlich hielier ^^t'hörijj i-st am li der Gt'f^cu.sutz >precunum run- 
Bistcre iu pignuru , cum puäsosaioniä rogutur nun proprio ta tis« 
im fr. 6 § 4 du pruc. 
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condacti das yielleioht in mancher Hinsieht bequemere int 
de preeario versehafite. Darflher aber, ob das int. de pre- 
oarlo in analoger Umwandlnng zur Anwendung kam in Fftl- 

len. wo von koinem wirklichen Restituere die Uede sein 
kounte, dUrfte nichts näheres bekannt sein. 

Alles znsammengenommen ergibt sieh, dass das int. de 
preeario niemals one Vertrag, aber anch niemals aUein 
dnreb Vertrag begründet werden kann. Der Vertrag mnss 
der Kegel nach, d. h. abgesehen von Ausnamen. unter den- 
selben Paiicien geschlossen sein, die danach als Interdikten- 
I klüger und Beklagter auftreten sollen ; zudem muas der Kläger 
stets, aus einem oder dem andern Omnde zur ^nrftumung 
des Prekariams berechtigt gewesen sein. Hinzukommen 
aber zum Vertrage nmss, uiclit etwa wie bei den liealkon- 
trakten die Leistung des Einen an den Andern, sondern das 
gegenwärtige »habere« des Andern, und zwar »preeario 
habere« ans dem vorgedaohten Vertrage ^ oder iigend ein 
Surrogat dieses »habere«. Das »»habere« gilt als »ininsta pos- 
scKHiu' sohuld die iie.^titutiou seitens des Prekaristeu auf ge- 
hörige Aufforderung des Gebers unterbleibt, mithin stets wo 
das Interdikt mit Erfolg angestellt werden könnte. Dennoch 
ist das widerrechtliche Vorenthalten und Verweigern der 
Herausgabe von den Römern nicht als Entstebuugsgruud des 
Interdikts angesehen worden: 

fr. b § 7 de prec. (Ulp.) : interdictum hoc et post 
annum oompetere Labeo seribit, eoque iure ntimur. 
cum enim non nunquam in longnm tempus precarium 
concedatur, absurdum est dicere^ interdictum locum 
non habere post unnum. 
Daoaeh kein Zweifel, dass die Entstehung der Klage von 
der yertragsmässigen Einräumung, nicht von der quasidelikts- 
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artigen VorentiialtDiig datirt. Also : »posseBsorifloh« ist das 

Interdikt nicht, wenn »possesßoriscb« nur dasjenige Rechtsraittel 
lieissen soll , das aus der Verletzung vorhandener Possensio 
hervorgeht; wol aber dann, wenn damit gesagt wird, dass 
es erworben weiden nnr kann dem, der Possessio oder 
irgend ein Ins possidendi bei der Einrilnmnng gehabt hat, 
und der auch jezt bei der Klagansteliuug noch als Besitzer 

gut. 



§ 19. 

Die Formeln der interdiota jretmendae possesBioniB. 

Wir kehren zurtlck zn den Interdikten zwecks Reten- 
tion , deren Fonneln wir iimnerhin als die Axe betrachten 
mögen, uiu welche die Foilbildung des Besitzrechts in der 
klassischen Zeit sich bewegt hat. Der Worthint ist uns im 
wesentiichen bekannt; znr besseren Ansehanlichkeit: 

A. a. ^) Uti nunc pussidetis euni funduni q. d. a., 
quod nee ni n. cl. n. pr. alter ab altero possidetis, 
ita possideatis, adnersns ea nim fieri neto. 
b. Uti eas aedes q. d. a. , n. u. n. ei. n. pr. 

alter ab altero poHsidetiB, quomiuus ita possi- 
deatis uim iieri ueto. 
Utmbi liic hömo, q. d. a., nee ni neeclam free 

1) Budorff nach Festns. 

2) Rudorff nach Ulpinn, ff. 1 pr. ubi puss. 43^ 17. 

V Restitution von Rudorlf nach fr. 1 pr ntrubi 13, M lUlp.) 
in Verbindung' mit Gai. 4, 15ü u. lOU, — Der Wortlaut ist nicht 
zweifellos, doch scheinen die zulässigen Abweichungen von wenig 
Bedeutang sv aehi. 



Digilized by Google 



140 



AHBbildttng dM InterdiktenbesitieB. 



precario ab altera fait, apud quem maiore parte 
htiiiisoe anni fiiity qnominiia is emn dnest nim fieri 
Beto. 

Die \ eisi'liiedeiilieit der Foi iih Iii der ]»eideii Interdikte ist 
Behr t>edenteiid. Das» dieselbe dem Gegeusat/e der imbe- 
weglioben und der beweglichen Saehen geschickt angepaist 
ist, and dass, trotz der VerBcbiedenheit and dem innigea 
ZiiBammenhanj^e der Possessio mit ihren Schutzmitteln, die 
Kölner doeli nur Eine Art des Intcrdiktenbesit/.en, gleichviel ob 
derselbe auf bewegliche oder auf unbewegliche Saelien sich be- 
zog, anerkannt and ausgebildet haben, wurde schon bemerkt. 

Denken wir nns znnftebst die exceptio nit. ans dem 
Utii)08sideti8 der älteren Gestalt etiminirt. Der Rest ^- 
nUgte dem Interdikt seine präjudizielle Bedeutung zu sieheru: 
es war danach zu {)rUtcn wer jezt im Augenblick den Be- 
sitz hatte. Damit verbindet sich dann eine gewisse probibi- 
toriflcbe Kraft: wer diesen Besitz bat soll ihn behalten, nicht 
iliirin gestört werden. Die Einfttgung der Excejitio musBte 
erstlieli einsebriiukcud wirken: bei der |>räjudiziellen Ver- 
wendung des Interdikts darf nur degenige Besitz beachtet 
werden, der nicht vitiOs Tom Gegenpart gewonnen ist; nur 
eben dieser Besitz soll Schutz finden. Aber es lag zweitens 
auch nicht allzufem, der Exceptio nit. eine Ausdeutung zu 
geben , die das ganze Interdikt rekuperatoriscb machte. 
Wenn Titius »nunc possidet«, aber freilich vitiös »ab altero«, 
nnd wenn dieser «alter« also jezt nicht besizt, da er sd- 
nen Besitz bereits an Titins verloren bat, so wflrde bei 
feiender Exception Titius stets als Sieger aus dem Inter- 
dikteustreit hervorgehen müssen. Nach aufgenüninicuer 
Exception konnte er nicht mehr siegen , aber damit war 
nicht notwendig g^ben, dass er nnterliegen mnsste; denn 
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das loteidikt konnte aach den Erfolg haben, »neoier nineit 
— nenter nmeitnr« (vgl. fr. 3 pr. nti poss. 43, 17 Ulp.)* 

Aber inr>p^lich wSre es auch, ans den Formelworten mit in- 
scrirtor Exci'iition lierauKzulcBeu. dass in diesem Falle T\- 
tiu8, der vitiös »ab altera« besasn. unterliegen, und d.-iss der 
Niehtbesitzer , dem THins den Besitz vititfs entzogen hatte, 
siegen sollte. 

Die neuere Passunf? des Utipossidetis tritt dieser Aub- 
le'j^un^^ noch näher; »uti uec ui nee clani nee jtrecario alter 
ab altero poBnidetis««. Man wird versucht das also zu Über- 
tragen: »wie ihr jezt besitzen wttrdet, wenn zwisehen eneh 
niehts n. n. n. eL n. pr. gesehehen wären. Danadi mttsste die 
rekuperatorischc Wirknnj; als uuuni^äiijxlicli gelten. 

Von dem lltipossidetis unterscheidet sich das l triil)i 
vomemlich dadurch, dass nicht auf den gegenwärtigen son- 
dern anf den längeren Besitz (innerhalb des lezten Jares) 
gesehn werden soll. Daher mnss dies Interdikt von vorn- 
herein, auch one die exceptio u., energisch reknpera torisch 
gewirkt haben, als »absolute Vindikation aus dem r(;lativ 
längeren Besitze«. Nimmt man hierzu dass zum Siege kein 
Besitz Yon absoluter Länge erfordert wurde (fr. 156 de 
V. S. 50, 16. Ue. Rnfin.), nnd dass beliebige Besitzbrooken 
aus der Zeit des Vorbesitzers (wenn sie nur noch »intra 
annum« lagen) mit eingereclmet werden konnten (vgl. fr. 13 
§ 5 de adq. n. am. 41, 2 Ulp.] , so nimmt dies Kecbts- 
mi^l eine beinah erschreekende Gestalt an. Zehn nnd 
mehre*) konnten zn gleicher Zeit bereehtigte Interdikten- 



I) Vgl. SU dieaem Bruns Besitzkl. § 13 u. 14. 

2j Der grossen Zal entginge mau, wenn niaaantfr. 1&6 oit. ent- 
nemen dfirfte, daas swel Monate die Himmaifrist gewesen, um dem 
Besits reknpentorische Kraft sn geben. Aber ist dies sulSssig? 
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klägfcr sein, je Eiuer ein besseres Klagrecht haben als der 
Andere: wie daneben das alt?äteriflche »possessio plurinm 
in soUdnm non datart noch Gläubige finden konnte, wird 

l schwer begreiflich. Und wer ^nfiMsher Besttier gewesen 
war, konnte noch inuerhalb der ersten sechs Monate nach 
dem Hesit/verluste den gegenwärtigen Besitzer, auch wenn 
dieser Usukaptionsbedtzer oder gar Eigentümer wüie , sor 
Heiansgabe zwingen. 

Dnreh die Excepiion wird die reknperatorische Wirk- 
samkeit dieses Interdikts auf der einen Seite beschräukt. 
auf der andern gar noch erweitert. Der vitilis «ab altero« er- 
langte Besitz kommt nicht mehr in Anredinnng, wer also 
anf Omnd solches Besitzes klagen wollte, dringt Jezt damit 
nicht mehr durch ; aber wer so die lezten elf Monate nnd 
neunund/wauzig Tage' besessen hätte, ist nun auch gegen 
den früheren Besitzer, der vielleicht nur einen Tag in der 
fraglichen Zeit besessen hätte, noch nicht sicher. 

Wir stehen vor Bätsebi, zn deren LOsnng der gegenwärtige 
Bestand des Qnellenmaterials nicht ansznreiehen seheint. 
Und wenn wir nun auch crtarcn, dass dieses Utrubi in der 
späteren Zeit so gut wie aufgegeben und mit dem Utipossi- 

. detis verschmolzen worden, so wird ans damit kaum gehol- 
fen. Man bedenke: 

1) die klassische Zeit hat das Utrobi^) mit seiner ganzen 
Ucberschwäuglichkeit aufrecht erhalten , erst die Zeit des 

Auch behielten wir immer noch im glücklichen Falle fUnf Kekupe- 
ranten. 

1) HStte er volle swOlf Houte laug vitfOs beeeneii, so liefe wol 
«lieh dies Interdikt suf ein «nenter ninciti hin«»; Jener nieht, weil 

er lAtUkt sine uitio, Dieser nicht, weil or nicht intra annum beseaaen. 

2) Fr. 1 § 1 utrubi 43, 31; cf. fr. 1 de leg. 1 (ülp.)i per 
oninia exaequata sunt Icgata tideioommiasis. 
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Reehtsrei&llB soll es korrigirt haben. Julian hat es nn- 
Teiftndert, soviel wir wissen , ins Edikt genommen; Gajns 

meldet nicht wie bei andern Instituten, dass es in Miskredit 
gekommen; Ulpian und Paulus kennen es noch als lebens- 
frisches Rechtsmittel. Freilich haben die KompUatoren jenem 
die Worte in den Mnnd gelegt: 

sed optinnit nim eins exaeqnatam ftusse nti posri- 
detis interdicto, quod de rebus soli competit, ut is 
et iu hoc interdicto uincat, qui nec ui nec clam nec 
precario, dam snper hoc ab aduersario inqoietatar, 
possessionem habet, 
aber sie haben aneh 9em eigenes nnzweifelbaftes Zeugnis 
mit dem fr. 13 de ad(i u. am. 41. 2 iu die Pandekten ge- 
uommeu, dass seiner Zeit das Utrubi die alte Hedeutimg 
bewart hatte. Das Zitat dokumentirt also nur die Dreistig- 
keit und den Hangel historisehes Sinnes bei den Kompilato- 
ren, nnd belehrt ans mit welchem lOstraaen ttberfauupt 
ihren Mitteilungen zu begegnen ist. 

2) Nach allen Andeutungen ist anzunemen, dass die 
Keform des Utrabi nicht ?on der GesetiEgebang aasgegangen 
ist; sie moss doreh diePlaxis bewirkt sein. Ueberschlagen 
wir non aber den Umfang nnd die Bedentang dieser Aen- 
derung, so scheint die Praxis hiebei das Mass ihrer nornia- 
leu Befugnisse erheblich Uberschritten zu haben. Nur eine 
ans Rand nnd Band gekommene Rechtstlbang, die Uber jede 
feste Ordnung hinaus nur noch dem eigenen OefÜle folgen 
mag, kann solche S])rünge machen. Aber je mehr Unklar- 
heit und Willkür wir bei den Faktoren der l'mbildung vor- 
aussetzen mUssen, desto eher werden wir darauf verzichten, 
▼on ihrem Voigehn ein geschichtlich treues Bild sn erhalten. 

3) Endlich: die Beform selber erscheint nichts weniger 
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als zweokmlkgflig. Das alte Utrnbi war raasslo«, aber es 
passte genan zum Beetts von Mobilien, wie das Utipessi- 

detis zu dem von Iiinnohilieu. Jezt ist das Massjosc durch 
etwas l'npapseudes eisezt. Und wieder ist es unmöglich, 
dass wo beide, das zu schützende Recht und das Bcbtttzende 
Rechtsmittel za einander nieht passen, der reenltiiende Recht»- 
zostand em reiner nnd ttbersichtiicher werde. 

Ich mnRS hier eine Vermutung anturen . von der icli 
ausdrücklich luMnerke. dass sie sich plnzlich unjL^esuelit hei 
mir eingestellt hat, in den lezten Stadien der Arbeit, bei 
einem Rttckbliok Uber die qnellenmässig bezeugten F^Ue des 
Utipossidetis*). Auch bei diesem Stessen wir anf eine aaf- 
tallige Erseheinuni; : wärend uns die Formel zu erinäehtij;eu 
scheint, «liesem Interdikt einen weitereu Umfang der An- 
wendbarkeit zuzuschreiben, linden wir in den Quellen der 
klassischen Zeit, namentlich in dem bezOgliohen Digesten- 
tttel, seine Anwendung nur innerhalb engerer Grenzen an- 
erkannt. Der Unterschied ist ein recht erhehlicher. Das 
ganze Material des Digesteutitels sieht uur auf zwei Uaupt^ 
fölle: 

erstlich den ursprünglichen (vgl. fr. 1 pr. — fr. 3 § 1 
nti poss 43, 17) »inter litigatores qneties non eonnenitnter 

pORsessor sit, uter petitor«. wo das Interdikt dann aher 
nicht rein präjudiziell henuzt wurde, sondern nach Um- 
ständen' auch Besitz geben konnte, und allemal zum 
Schutze (Retention) des anerkannten wirken sollte (»uim 
fieri neto« — »redditur ne ins fiat ei qni possidet«): 
zweitens die wider kleinere Störungen , nicht Entzie Inni- 
gen des Besitzes (fr. 3 § 2 — 7, § 8 — 9. eod.y, z.B. »qui 



1} Vgl. nnteD $ 25 U. 



Digilized by Google 



D. Die Orondlagen der EntwiokelQog. § Itt. 



145 



aedificare iu »uo proliibetur , (loch wei»t Ulpiau gleich auf eleu 
Zusammenhang dieses mit dem ersten Uauptfall: »etenim 
nideris mihi possessionis eontronersiam &oere, qoi pro« 
hibes me nti mea possessfone«. 

Dagegren finden wir zwei andere Fälle . in denen man 
imeh der Formel geneigt sein dürfte das Interdikt für zu- 
lässig zu halten, 

a. tatsäehlieh hat ein Anderer die Innehabung des Grund- 
stttekes gewonnen, als dessen juristiseher Besitzer ieh noeh 

gelte. 

p. wider Hulcbe die uns ui oder clam ausser Besitz ge- 
sezt hatten , also in Konkurrenz mit dem int. de ui oder de 
clandestina p., 

weder in dem Titel wo die Lehre ex professo behandelt wird 

was an Kieli schon beachtenswert . noch auch sonst von den 
bessereil (nicht der christlichen Kaiser/eit augeh(">rigen) Quel- 
lenzeugnissen als Anwendungsialle des ü. F. gegeben. 
Warum niehtf — Die Antwort, wdl kein BedttriniB vorge- 
legen. da bei «, der Besitzer zur Selbsthttlfe befugt, bei 
gerade die Interdikte de ui und de cland. p. zur Stelle ge- 
wesen, reicht nicht aus; war den Körnern doch sonst vor 
Beohtsmittelkonkurrenzen nioht bange, und mochte die An- 
wendung der Selbsthttlfe nnr allzu oft an bestbegrttndeten 
Bedenken scheitern. 

Aber gleichviel wir wir Uber das Warum denken; dass 
längere Zeit hindurch das U. P. nicht iu dem Fnifange zur 
Anwendung gekommen ist, in welchem es lediglich nach 
dem Wortlaut der Formel hätte anwendbar sein sollen, 
scheint unabweislicb. Unsere Vermutang geht nun erst- 
lich (hihin . dass ancii das Utrubi iiiilieli. iiiclit in dem I ni- 
fauge wirklich zur Au weuduug gebracht wordeu sei, aufdeu 

Bekker, l>u iUsctit «leit UesiUes. 10 
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wir im Vorstehenden von den Formelworten aas geschlossen 
haben. Zweitens dass der Gnind der Einsehrttnknng bei den 
beiden Interdikten einer nnd derselbe gewesen. 

Fragt sich nun worin derselhi' gelegen. Beide Inter- 
dikte waren zweiseitig f harakteristiseli llir das int. duplex 
dass »hi quibas competit et actores et rei snnl« ; unsere Inter- 
dikte also konnten znr Anwendung da nicht gelangen, wo 
an eine Gleiehstellnng der Farteien Überall gar nicht zu 
(K üken, zweifellos der Eine nur uls actor. der Andere nur als 
reus zu betrachten gewesen wäre. Mit dieser Nermutung 
gewinnen wir eine Grundlage tlir üebiauchsbeschränkangen, 
welche bei dem U. P. den Quellenzeugnissen, nnd bei dem 
Utmbi) Uber dessen Anwendnngskieis direkte Zeugnisse so 
gut wie ganz feien, den Geboten der Zweckmässigkeit 
wol zu entsprechen scheinen. Zudem wird das Aufgehu der 
beiden in einander begreiflich : denn wenn bei beiden regel- 
mässig die Verhandlung um den Hauptpunkt sich dreht 
»uter possesson, so iMge darin keine die Grenzen des histo- 
risch möglichen tlbei*schreitende Umgestaltung der Praxis, 
dass man anfangs für die Beurteilung dieser Frage bei den 
beiden Interdikten verschiedene Kriterien angenommen, 
allmälich aber sich gewttnt hfttte, die in dem einen bewXrt 
erfundenen auch auf das andere zu Übertragen. Nach wie 
vor behielt danach das Utrubi dieselbe Bedeutung, zu ent- 
scheiden wer als liesifzer einer beweglichen Sache gelten 
solle; nur betretVs der Momente welche t^ diese Frage 
den Ausschlag geben, war eine Aenderung, auch nur von 
beschränktem Umfang, angenommen. Nach wie vor sollte der 
jüngste Beritz bei der Klagerhebung >), und die Entstehung 

1 In dem alten Utrubi wurde dieser, als ein Stäek d6S BwitiM 
innerhalt) dua lesten Jarea, mit auf die Wage genommen. 
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dieses Beritzes (nttmUch ob er »ni« oder »olam« oder »pre- 
cario ab adnersario« erworben sei) in betraebt kommen, und 

nur die weitere Prüfung, was Uhiigeiis noch wärend der 
maior pars des lezteu Jares gescliebeu sein möchte, uuter- 
lassen werden. 

Ancb eine weitere Vermutung wird sich hiermit ver- 
knüpfen hissen. Es ist nicht unwarsclieinlicli dass, wo die 
int. retinendae p. in ihrer ursprUngiiclien Verwendung ge- 
brancht wurden, zwischen dem yoranfgehenden Possessorinm 
und dem nachfolgenden Petitorinm aueh ein gewisser äus- 
serer Zusammenhang hergestellt zu werden pflegte. Vor- 
uemlich unterstUzt diese Auuame 

c. 1. nti poBS. 8, 6 (Diod.): nti possidetis fandnm 
de quo agitnr, com ab altero nec ni nec clam nee 

l)rec'ario possidetis, rector j>rouinciae uini fieri prci- 
hibebit uc satisdatiunis uel traiisferendae possessio- 
nis edicti perpetai forma seroata de proprietate 
cognosoet. 

Also nach dein Edikt, wie auch zur Zeit Üiokietians, scheint 
der normale Auslaof eines solchen Verfarens gewesen zn 
sein : Anerkennung des nicht ntiOs »ab alten» erlangten Be- 
sitzes, Verbot weiterer Störungen, aber zugleich Erfordern 
einer von dem Sieger zu leistenden Kaution e. iudicatuin 
solui liir die nachfolgende u. in rem ' , und Translation des 
Besitzes bei Nichtleistung dieser Kaution. Unmittelbar da- 
nach, eigentlich damit schon, hebt der Eigentnmsstreit an. 
Es durften also durchweg nur Ausnamsfillle gewesen sein, 
wo ein int. retinendae p. one solche Ueberleitung in den 
folgenden HauptpriJcesH zu stände kommen konnte. 

Mit alledem ist die Sache noch nicht hell und durch- 

10 • 
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sichtig; doch hoÜ'eu wir dass vou hieraus ein Weg zur bes- 
Beren Aafklämng gefunden weide. 



§ 20. 

Zar Fragstellung. 

Das Endergebnis des lezten Paragrafen war ein Über- 
wiegend negatives, wir dttrfen nicht »ex nngae leonem«, ans 

den Forincln die ganze BcBitzlehre in ihrer Entw iekeliiiig 
zu jvonstruiren uuternenien. Im Gegenteil hier, wie soust 
gewönlich» mnss mit der Masse der Details begonnen weiden, 
nm von dieser, wenn es sein kann, zu den Fragen allge- 
meiner Natur aufzusteigen. Der Gang der Untersuchung 
wird sicli dabei vonienilich auf folgende Fnnkte richten: 

1) wie ist der Tatliestiiud . der possessio ausgehtaltet, 
m. a. W. wer gilt als berechtigt die int retinendae posses- 
sionis zu gebrauchen? 

2) welches sind die Folgen die das zur Reife gelangte 
Köuii.selie lieelit an (iitseii Tatbestand anknlipft:' 

3y welciies ist das ßiid das die Uöniisciie Doktrin von 
dem ganzen Institut, Tatbestand und Kechtsfolgen zusam- 
menfassend zu geben pflegt? 

Ueber die prinzipielle Berechtigung, so wie Uber den 
Hcreicli der Fragen mag kaum ein Zweifel bestehen. Wir 
küuueu uns keine Keelitsvorschrift denken, die nicht darauf 
. zu reduziren wäre, dass gewisse Vorgänge gewisse Folgen 
nach sich ziehen sollen ; und wo irgend eine Rechtswissenschaft 
besteht, wird diese ihre Tätigkeit damit zu beginnen haben, 
dass sie prüft an webdie Vorgänge der Gesetzgeber fim al- 
lerweitesteu JSinuc; welche Folgen zu knüpfen gewillt ge- 
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wesen. Die RechtswisBenBchaft strebt danaeh hoher, oder 

tiefer wie mau will. Sie wird versuchen das vorhandene Hecht 
nicht l)los zu sehilderu sondern auch zu hegreifen, die Einzel- 
keiten als Glieder eines Systems darzulegen ; dazu mnss sie in 
den innem Zusammenhang des Rechts eindringen, das Unaus- 
gesprochene erfossen nnd selber in Worte kleiden. Dass 
dabei FelgriflFe vorkoiiinien. ist unvermeidlich: je tiefer die 
Untersuchungen gelin. desto unsicherer werden sie. 

Dass Tatbestand nnd Rechtsfolge, nnd wieder Recht 
nnd Dogma Tersehiedene Dinge sind , ist heut zu Tage so 
allgemein anerkannt, dass es sich nicht verlont htttte hier- 
auf besonders zu verweisen , wenn nicht in der Besitzlehre 
die konse(iuente DurehfUrung dieser Warheiteu besoudem 
Schwierigkeiten zu begegnen schiene. 

Wir wollen an diesem Platze keine Kritik der neneren 

Besitzliterattir geben doch mag schon darauf verwie- 
sen werden, das.s in Mi)nognifleen und Lehrhlichcrn gerade 
beim Besitz Tatbestand und Rechtsfolgen minder sauber 
auseinandergehalten zu werden pflegen, als bei den meisten 
anderen Rechtsmaterien. Vielfach scheint es als ob die mo- 
derne Jurisprudenz damit der Rflniisclicn Auffassung ' die 
auch nicht gerade glücklich die |)ossessio bald als »res facti« 
und bald als »ius« bezeiclinct am besten zu eutsprecken 
glaubte, dass sie beim Besitz Tatbestand und Folgen gftnz- 
lieh untereinanderwirft. Savignys Aufstellung, dass der 
Besitz Faktum und Jus zugleich sei, ist offenbar aus die- 
ser Verwirrung hervorgegangen, und die Meisten die den 
Uechtscharakter des Besitzes leugnen, sind auch heute noch 
nicht viel weiter gediehn. Unglücklicherweise haben sich 
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die Bßmer derselben Amidrttcke »posseBsioi »posaideie« n. e. 

w. znr BeKeiehnanfr der beiden Begriffe, des Tatbestandes 
, and der Keclitsfolgen des Besitzes ))edient, wie sie in g:lei- 
eher Weise viele andere Uechtswürter zur Bezeiclmuug ver- 
sehiedener in einigem ZuMnunenhange mit einander stehen- 
der Begriffe gebrauehen. Die neuere Jnrispmdenz hat 
häufig; die einzelnen mit derselben Bezeichnung bezeich- 
neten He^^ritVe fein sänberlieli Jiuseinanderjcelepcn . bei deiu 
Besitze aber Ite^^e^'net mau noch oft der Au8chauun^^ dass 
dieser in der Tat von ganz besonderer Art, ein Zwitter 
sei) Faktum nnd Recht, Ursaeh nnd Folge zngleidi. Ans 
der Bezeichnungswirre ist so eine BegriffsYerwfrmnjr frc- 
niailit. Wievii'l wirkliciie Schuld daran die iJürnifeclicD 
Juristen haben, ht im naeiisteheuden zu durchprüfen. 

Schwieriger allezeit als die Sondermig von Tatbestand 
nnd Rechtsfolge ist die Anseinanderhaltnng von Recht nnd 
, Dogma Ganz besonders beim Römischen Rechte, das 
I wir Ja zum bestt ii Teile eben nur aus dogmatischen Dar- 
Bteliuugen kennen. Und das richtige Verständnis dieser 
AusfUmngen wird fttr ans auch dadurch noch ersehwert, 
dass wir jezt an die Dogmatik andere Anforderungen zu 
stellen f^ewdnt sind. Abhanden gekommen ist die unbe- 
kümmerte f^eiehti^rkeit. bei der Anname xon Definitionen und 
Kcehtsregelu wie bei der Kccbtsspraehe keine Aufstellung 
die nicht Ausnamen zuliesse und Berichtigungen erwartete. 
Was der Römische Jurist anstrebt ist durchaus kein logi- 
sches Meisterstltek : aneh die am tiefsten boren, arbeiten 
doch als thcoretisirende Praktiker, und sehreiben flir ertarenc 
verstiindnisvolle Leser. Uas Uebersehn dieser ^'erschieden- 
' heit der Zielpunkte Römischer und Deutscher Rechtsgelehr- 
samkeit hat die Reproduktion des Romischen Rechts bei 
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ans vielfach behindert, yonngBweise in der Besitslehre. 
loh erinnere z. B. an die bis in die Gegenwart hinein ge- .' 
fttrten ebenso milhvollen wie fruchtlosen Kontroversen Uber ' 
»cinilis — naturulia possessio«. Hier, und bei luizUligeu 
anderen Streitigkeiten gleicher Art. geht noch jezt die Mehr- 
zal der Gelehrten von der an sieh nnwarBcheinliehen, meist 
direkt widerlegbaren Pritsnmption ans, dass demselben Aus- 
druck im Corpus Juris Überall auch derselbe Begriff ent- 
sj)rt'olien nillssc. Aber was wehrte dem Paulus, denselben.^ 
Ausdruck in ^^iiiz anderem Sinne zu gebrauchen als Q. Mu- ' 
eins ihn drei hundert Jare früher gebraucht hatte? Waren 
die Begriffe selber inzwischen stillständig geworden? Oder j 
sollen wir vielleicht gar annemen . dass die fleissigen und ' 
erstaunlicli cxpediten Kechtshandweiker, welche die Kom- • 
pilatiou ausfUrten, diese Einheitlichkeit geschaffen hätten :f 
dass sie nnr solehe Stellen aufgenommen, in denen die Aus- ' 
drtteke in Einem bestimmten Sinne gebraucht worden? oder 
selber diese Ausdrucke korrigirt hätten? 

Deraitigc Untersuchungen aber, wie Savigny und 
Nachfolger noch gar manche ausgefUrt haben, sind oft nicht 
blos nutzlos, sondern geradezu schädlich. Sie drängen zu 
einem schematischen Erfassen der Quellen: da steht der 
Ausdruck: der Ausdruck hat die Bedeutung; also ist dieser 
und kein anderer Sinn an/uiH iiieii. Damit cröllnen wir uns 
nicht, sondern ganz im Gegenteil wir verschliessen uns das 
Verständnis von dem, was der Autor der fraglichen Stelle 
wirklieh gedacht und zu sagen beabsichtigt hat. Die Har- 
monie die in dieser Weise in das Recht der Kompilation 
hinein gezwungen wird, nia:: livv/. und Nutzen haben für 
Verschiedene: Gläu))i^^e , denen ein :il)<(dute8 üffenliarungs- 
recht vorsehwebt; Lichrer die ihre Weisheit nur in Formeln 
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weiterzugeben vermdgen; Überlastete Praktiker, denen jeder- 
mann die daraus zn entnemende Erleiehternng gern gOnnen 
wird. Dass aber die von Savigny angebante wissensefaaft- 

liehe Metliude der Heehtsforseliuiip: bei einem solchen niecha- 
uischeu ihr pnn/.ipiell widerstrebenden Treiben nicbt beharren 
iLann, liegt zn Tage. 



§ 21. 

Subjekte und Objekte. 

Wir ^elin ans von dem was festoftebtj bald ^cnu^ wer- 
den wir zum Zueitel p^elanji^en. 

1 1 Beide int. retinendae setzen »possessio« vorans um mit 
Erfolg angestrengt zu werden. 

2) Possessio gilt den Kffmem hier als einheitlieher Be- 
griff. Es ist dasselbe Verhältnis, trotz der Verschiedenheit 
der Ausdrücke, das die beitlen Interdikte fordern, nur dass 
es nich einmal auf Mohilien das andere Mal auf Immobilien 
bezieht , und dass die Entscheidung abhängt dort von der 
zeitliehen Dauer dieses Verhältnisses, hier von seinem Da- 
sein an einem ^^ewissen Zeitpunkt. 

tV Diese Possessio mus8 irgend wie erworben sein, und 
kann dauaeh furtdauern. 

4} Zum Erwerbe gehören stets _ zwei Elemente, die 
durchgängig mit den Ausdrucken »animus« und »corpus» be- 
zeichnet werden. 

5 »Animus und '('or])US' vereint |j:el)en aber "possessio^ 
und den iSchut/ der Interdikte docli blos demjenigen, der 
■ sich auf einen Eigentumsstreit einlassen könnte« und blos an 
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Bolehen Saehen, Uber welche ein Eigentumflstreit mdglioh 
wftre. 

Ik'iläufij;- mag darauf j^cwiescn werden , wie das alles 
mit ouserer Ilypotliese iu bester Uamionie steht: die Uömer 
kennen nur Ein Eigentum an beweglichen und unbeweg- 
lichen Stücken; ebenBO gibt es nnr Eine Vindikation beider; 
C8 lag nahe dass der Prätor anch für die Verteilung der 
Vindizien nur Ein IMnzip anerkannte, und es geschah nicht 
im Widerspruch zu diesem, sondern nur weil die Verschie- 
denartigkeit des Stoffs Verschiedenheit der AnsAlrong for- | 
derte, weil bei Mobilien mehr ankam anf den längeren, I 
bei Immol)ilien mehr anf den gegenwärtigen Besitz , dass 

I 

der Prätor /.wei gesonderte Interdikte eintVirte um die Be-' 
Sitzstreitigkeiten zu reguliren. Aber auch die Scheidung* 
von »animus« und »corpus« passt in unseren Kamen zum be- 
sten. Eme Snlich scharf betonte und konsequent beibehält ) 
tenc Zerlegung eines Vorgangs in seine Elemente , wird 
im ganzen liömischen Iteclitc kaum zum zweiten Male' 
zn finden sein. Die Durchturuug derartiger Gegensätze | 
ist viel mehr modern als klassisch: Inhalt und Form, 
Wille und ErkUbrung, titulus und modus adqnirendi. Aber, 
"WO die Römer sonst beste Gelegenheit geha])t, z. R. bei 
Healkontrakteu und sonstigen liealgeseliälten wie der «so- 
lutio«, bei der Tradition mit ihrer »causa«, selbst bei der 
vres qua de agitur« und der »actio«, nirgends Stessen wir auf 
eine andere ebenso klar bewusste und beharrliche Gegen- 
überstellung der beiden einander ergänzenden Elemente. Da- | 
her liegt die Vermutung nahe, dass hier ein besonderer Grund i 

1) Quiritariüche» und bunitariscbes Eigentum, b. f. possessio und 
such die verschiedenen Pfandrechte sind an Mobilien und Iiuuiobilien 
wesentlich gleich gestsltet. 
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I snr Anerkemumg der ZwiespttÜgkeit hingedringt habe: 
nicht der soll siegeu , der die Sache eben einfach in seiner 
Gewalt liat , SKiidern dieser Gewalthabor nur weun er zu- 
gleich entschlossen ist ^deii »auinius" hat) in dieser (A'walt 
sich auf das äasserste des rechtlieh zulässigen zu behaupten, 
m. a. W. es anf den Process ankommen zu lassen ; und nmge- 
kehrt, nicht jeder der die Sache gerichtlieh zu beliaapten 
ent*»chlo88eu ist. sunderu unter den streitenden Teilen der, 
für welchen das äusserliche nähere Yerhältuis (»»corpus«! zur 
Sache entscheidet. 

' Besitzer kann sein, wer im Vinidikationsprooesse auf- 
treten kann<), und nur wer im Vindikationsprooess auftre- 
ten. Hl. a. \V. wer Eig^entümer sein kann. Dieser Satz, 
wenn aucli nicht gerade in der vorangestellten Forniulirung, 
ist fast allgemein^ angenommen. Der üaussou, überhaupt 
alle i»qui in aliena potestatiD sunti (ef. fr. 49 § 1 de adq. 
n. am. — Pap.) sind besitzunföbig so weit wie me eigentums- 
untaliig sind; dasselbe niuss liüher für reregriuen gegulten 
haben. 

1) ImHinbliek auf Misventindniase, die ich früher erfareohabe, 
erlSutere ich : »wer auftreten kann« will ugoi, wer hefechtigt ist auf- 
zutreten , und wer nicht bloä, weil der Riohtor die Mängel seiner 

()iialifikation nicht k<Mint, irrtiiiiilicli /.u^rclassen wird, wie etwa ein 
für frei j^elialteuer Sklave. Ueliri^^Mis würde dieser ^'«'rade so ;,nit luit 
den Interdikten äiegeu -küunen", und uläo »puäStiäsio« in diesem äiuue 
haben, wie er die Vindikation anstrengen »kann«. 

2) Z.B. von Windscheid Fand. (5. Ansg.) I § 152: «derBesits 
ist nieht mOglieh für solche Porsonon, welche der YennOgeDsfilhlgkeit 
entberen, wenn sie auch wirkliche Besitzer sein kOnnen, so werden 
sie doch vom Hechte als Besitzer nicht anerkannt. Dafje^en ist der 
Besitz, nicht nnnirij):lich t'iir s<dehe Personen, welche der fysischen 
VVillenai;iiiigkeit eutberen, wie Kinder, VVansinnige, juristische Ter- 
Bonen ; wenn sie auch nicht wirkliehe Besitaer sein kOnnen , werden 
sie doch vom Recht als solche anerkannt-. Vgl. noch S a n d a 
Bes. (2. Ausg.) § 9. 
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Einige Kot bat den Btfmern der den Mvnicipien znstiln' 

dij;c Besitz gemacht. Paulus trä^ den Satz vor, immici- 
pes per se nihil possidere possant, quia UDiuersi cunsentire 
non poBsunt« (fr. 1 § 22 eod.J , und beseitigt denmächst 
Binwttrfe: an dem Forum und der Badlica sei es kein 
itpoBsidere« sondern ein »promiscne nti«; und was Nero ge- 
aa'f^t iwol um die Klippe des consensus uuiuersonim zu um- 
schiften} , sie künnten doch durch ihre »Sklaveu erwerbeu, 
sei bereits von Andern widerlegt, denn sie besässen die 
Sklaven ja selber niobt. — lieber die Meinnng des Panlns 
bleibt biemaeb kein Zweifel, nnd ebenso gewis ist, dass er 
Vorgänger jrchaht hat. Dafrc^ren bleibt auch kein Zweifel, dass 
diese Meinung > ou den Kompilatoreu verworfeu ist, die eine 
Ulpiansstelle in das grosse PauUniscbe Fragment bineinge- 
stemmt baben: 

fr. 2 eod: sed boe iure atimnr, nt et possidere 
etnsucapore nHini(M|)es possint. ichpic eis et per seruum 
et i»er lil)cram personam adquiratur, — cf. fr. 7 § 3 
ad exbib. 10, 4 Ulp. 
S a V i g n y *) selber ist mit der Vermutung vorangegangen, dass 
die Bedenken wider den Besitz der munidpes vorzugsweise 
tiieoretischer Natur gewesen seien. Sie entstammten einer 
Zeit, wo die Juristeu Uber die Elemente des Besitzes be- 
reits zu einem mehr oder minder festen Dogma gelangt wa^ 
ren, das Anforderungen zu stellen sebien, welche die muni- 
cipes zu erfüllen nieht vermoebten : also sprach man ihnen 
den Besitz ab. Dem Spruche aber begegnete Widerspruch, 



1) Sy»t. II, S. 2!>1 ; ■IiKh'y.scn ist es nicht unwarsclioinlic li, das» 
Jener Zwcifrl von jelicr titir in tlu'oretisclu'n UntcrsncliiinL"« !! t rliobt*«, 
in der Auweudunj^ aber uieuiuls beachti^t wurüc". Dazu Ijriuzi'aud. 
(1. Atusg.] S. t0b3, Purnice L»beo I 2s2. 
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und ob der Spnieb ugend welchen Eänflnss maf die Bechte- 

tlbung gewonnen , ob man den mnnici])es je die Interdikte 
vcrsajirt, iiachilein schon man sie als vindikatiuuslaliig aner- 
kannt hatte, ist zum miudesteu unbewiesen. Ulpians »hoc 
inre ntimnr« spricht dawider, und gerade weil er damit sei- 
nem Aeqnalen Paulus entgegentritt, ist anch nicht sn ver- 
muten, dass die von ihm bezengte I^xis erat in späterer 
Zeit sich geltildct hätte'). Noch ist daran zu eriiineni. 
dass auch an andern Stellen Paulus als konsequenter Ver- 
treter einer einseitigen Besitztheorie auftritt. 

Anders als bei den Municipien seheint das Recht bei 
der hereditas iacens ^) sieh gebildet zn haben : nach fr. 1 
§ 15 si is <|. tcst. 17, I (Scacu. l Ip ), und etwa noch 
■ fr. 45 § 1 de usurp. 41, 3 iPap. ) wird es warscheinlich 
, dass der Hereditas die Interdikte nie gegeben worden sind. 
Aber berichten unsere Quellen von einem Falle, wo die 
Hereditas [als Quasiperson) die Parteienrolle im Vindika- 
tiousproccBse übernommen hätte? Wir wissen wie viele Mühe 
den Römischen Juristen die Konstruktion des Bestandes der 
zu einer Hereditas gehörigen Bechte Überhaupt gemacht 
hatte, sodann dass die Unmöglichkeit eines am Nachlass 
zu begehenden Furtums seit ältesten Zeiten feststand; fer- 
' uer mUöseu wir annemcu . dass Fälle in denen man ge- 
\ zwangen gewesen wäre, die Hereditas selber als Processpar- 



1) AosdrQoklioh möchte Ich hinsafttgen . dsss ich auf die Sa- 
vignysche Vermutung für meine Hypotlieses kein Gewicht lege. 

Konnte sieb fiberhaiipt ein Dogina entwickeln, dessen Konsequenzen 

im einzelnen zum Widerspiucli mit der ursprCIn^lirhcii Hestimnumir der 
Interdikte hindriinfjrten . so kommt in der Tat nielit viel darauf an, 
wie i^ro»^ diu Zu! der Juristen gewoäun , welche diese unnaiüen, aod 
welchen Einäuss dieselben auf die Praxis ausübten. 

2) Ausfarlicher darüber in § 37. 
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tei gelten za lassen, zu den grossen Seltenheiten gehörten: 
was Wunders dass man Besitz und Interdikte der Hereditas 

absprach, und dies dann aus dem Do^^ma von der faktischen 
Natur des Besitzes rechtferti^^te. Wäre das HedUrfuis nach 
Schatz durch Viodikation und Interdikte bei den »hereditates« 
ebenso gross gewesen wie bei den Municipien, so würden 
diese theoretischen Klügeleien aller Warscheinliehkeit nach 
hier ebenso praktisch erfolglos verblieben sein wie dort. 
Die Neigung, das jiraktische HedUrtiiis ülicr die verineiut- 
liehen Gebote des Dogmas zu stellen, zeigt sich deutlich bei 
Ulpian fr. 9 § 6 de Puhl. a. 6, 2. 

Besessen werden kann nur was auch Objekt eines Eigen- 
tumsstreites sein kann. Gegen die Bohaui)tim^' . dass ob- 
jektiv ))esitztahig alles und nur da» sei was auch eigen- 
tumsfUhig sei. ist erinnert worden *), dass der Freie, wenigstens 
naeh Ansicht der späteren Komischen Juristen, Objekt des 
Besitzes sein kOnne (fir. 1 §6 de adq. u. am. — Paul.); 
richtig, aber der Freie »quem bona fide possidemus« kann 
auch Objekt eines Eigentunisstreits sein, und nicht bhis der 
•liberalis causa« in ihren verschiedenen Gestaltungen, suudem 
auch der gemeinen Vindikation. Vindizirt und besessen 
werden aber kann der freie Mensch cur, so lange seine Frei- 
heit ent>veder unbekannt <Kler bestritten ist. Paulus selber, 
der den Besitz am Freien in der oben genannten Stelle an- 
erkennt, nennt an anderem Orte den »Uber homou als ein 
Etwas, das nicht besessen werden ktfnne (fr. 30 § 1 cod.). 
Die Abgrenzung, wenn darüber überhaupt ein Zweifel be- 
stehn könnte, erhellt aas 



I) Moischeider Bes. §0, dssu A. Per oice Ans. dieses Werlu 
in Goldselimidts Zschr. f. H. B. XXII S. 421. 
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fr. 23 §2 eod. (lau.): item qnaero, n ninzeto iibe- 
ratn hominem ita nt enm possideam, an onmia 
qaae possidebat ego possideani per illninf res- 

pondit: si ninxeris iKnninem liberum, cum te pos- 

sidere uou puto etc. 
So wenig wie die Freiheit imbedingt vor dem Besessenwer- 
den sehttzt, ebensowenig unterwirft das den Freien dem Be- 
sitze eines Andern^ dass dieser alles tut (animus und eorpns 
in sich vereiiiti was sonst zum Besitzerwerb erforderlich, 
und dass der Freie selber dem gej^enliber für den Augeü- 
blick machtlos ist. Es kommt hierbei auf die Nebenum- 
stünde an: dieselbe Behandlung, die an dem als frd be- 
kannten Besitz nicht gibt, wttrde Besitz geben wenn sie 
stattfände gep^eu Jemand, der Jare lang iu meinem Hanse 
als Sklave existirt hätte und mir daun vielleicht durch sei- 
nen angeblichen Yerwanten entzogen wäre. Sind die Um- 
stünde der Art, dass der in Fesseln Geschlagene Aussicht 
hätte, direkt mit einer Strafklage wider mich Torzugehn, 
so gibt die Fesselung keinen Besitz; wol aber dann, wann 
das einzige dem (iet'e»8eltcu zuständige liechtsmittcl die »iu 
Ubertatem proclamatio« ist. 

völlig parallel mit dem Besitze an freien Menschen geht 
der an res extra commercium. Wo die Sache wegen ihrer 
natürlichen Beschaffenheit dem gemeinsamen Verkehr entzo- 
gen ist, und wo also Uber den Ausscliluss der \ indikatiHU 
kein Zweifel bestehen kann, ist kein Besitz möglich fr. H 
§ 17, 30 § 3 eod.) ; wo aber die Sache nach ihrer Beschaf- 
fenheit auch im Verkehr stehen konnte, und diesem nur 
durch einen besondern Akt entzogen ist, kommt es darauf 
an, ob Uber den Akt selber irgend wie ein Zweifel liesteht : 

fr. 30 § 1 eod.: ... namque locum religiosum aut 
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saemm non poasmnnB possidere, etoi oontemnamns 
FeUgionem et pro priuato eom teneamas, sieot hond- 
nem libenim. 

NOraussetzniig dieses Entscheids ist die (ievvishcit Uber das 
»mortuum iliatum esse«; wo dies uiclit ahzulcugiieii ist, wird 
die BesitzfUhigkeit der Sache nicht wiederhergestellt durch 
den Mangel des religiösen GeAlls bei dem Besitzenden, noch 
dnreb die Behandlnug, welche tatsächlich die Rache er- 
tiirt; wo Zweifel bestünden, wären Vindikation inui iJesit/ 
ebenso zulässig wie uuter gleichen Lmstäudeu beim homu 
Uber. 



§.22. 

Erwerb; Auimus; der abgeleitete Besits. 

»Animns« und »corpus« machen den Tatbestand des Be- 
sitzes aus, vereint g^eben sie das iiesitxreeht. Betrachten wir 
jedes der beiden StUcke t'Ur sich; zuerst das uukörperlicüe. 

Zwei Fragen treten nns bei der Begriffsbestimmnng ent- 
gegen: was überhaupt ist »animus«? und wie unterscheidet 
sieh der sum Besitserwerb erforderliche «animus« von jedem 
andern? Dies leztere ist fast bis zur Krsehöid'iiii;:: viel be- 
handelt, die erste Frage eini^jerniasseu .vernachlässigt. Fest- 
steht dass mit aanimus« nicht die ganze zum Besitzerwerb 
erforderliche geistige Ttttigkeit bezeichnet wird: denn das 
Corpus Dir sich allein ist Handlung, und die innere Seite 



1) Das »pru prinato teuere« entopricht dem •uiacirc« dee freien 
Menscken im fr. 23 $-2 cit. 



160 



AuBbildang des loterdiktenbetitsea 



dieser ilandlaug kauu selbstverstündlicli uiclit aU ein auäser 
halb des CorpuB liegendes zweites Stttck des Besitzerwerbe- 

' aktes erfasst werden. Also ist Animos ein zweiter, von dem 
in der Gorpnsbandinng selber stedLonden wol zn scheiden- 
der innerer Vorgang. 

Corpus ist Haudliuig, gewollte Körperbewegung: gerade 
der reine Willensakt, das Gebot das von dem Centram der 
Willenskraft ergeht, gehSrt znm Oonins (das danme gar nicht 

; zn denken ist), nichts) zum Anirous. Welche davon ver- 
Hcliicdcne geistige Tätigkeit he/eiclinet al.so das Wort »ani- 
nius hier? Die Kömer mochten auf psychologische Probleme 
Überall nicht tief eingehn. Die Neaeren pflegen »animus« 
durch »Willen«, »Besitz willen«, »Aneignnngs willen« n. a. w. 
wiederzngeben , auch one nm die Begriffsbestimmung viel 
sifii zu kliiiiiiicrii. Und diese AVitMicrpibe war keiiif ^rliick- 
liche, sclion wegen der Vieldeutigkeit des VVoito . Willeu- ^; 
an sich, durch dessen Benutzung gerade an dieser Stelle das 
Verhältnis dieses Animnswillens zn dem im Corpus stecken- 
den eigentlichen Willen'} mehr verdunkelt als aufgeklärt 
wird. »Auiiiius« ist jedesfalls eine Vorstellung, die der liau- 



1} Das ist selten aiLs^esprocheu uher allgomeiu augeDomnieu ; so 
sagt 8. B. Saviguy Bus. § 20 i. A. »an dieser Handlung corpus] 
aber mnsa ein bestimmtes Wollen (aaimns) h4nsukoraroen« and 

meint doch ;:e\viHH nicht dHH8 die Ilandlmig f=corptts1 fllr sich one gei- 
stige '1 üfi;rk< it. siR'ziell oue Wollen zu stände kommen könnte. 

2 I'eiii iiiisserdein noeli , ätdicli wie dfiii Worte »Freiheit", der 
Zauber ei«^en i>t , alles was damit l»e/.fi( liin't wird den Aufron der 
Ma^se im Nimhus erscheinen zu lassen. Vielleicht hätte die »Willciia- 
theorie* niemals ihre Bedeutung in der Besitslehre erlangt, wenn «ani- 
mus« mit <»Al»8icht«, statt mit »Willen« tiberseat wire. 

3; Wer an den prislsen Gebrauch des Wortes »Willen« nicht 
recht gewJint wäre, dem muss die Lektüre von Zi te 1 n ,i n n s "Irrttini 
und KechtsgcHchäft", besonders 29 f. dringend emytulcu werden. 
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delnde , hier der BesitEergreifende bei seiner Handlang hegt 

und die, legelmftssig wenigstens, als Ursach des definitiven 
Entselilusses auftritt; ein Motiv also zur Ilnmllim^, das 
wir immer iiocli am besten als »Absicht« bezeichnen werden. 

»^fuxiq d«oicoCovTo« ist in der Tat noeh ?ager als »ani- 
mns« selber; der »Absieht« dnrehans entsprechend dagegen, 
dass in den Quellen manchmal, z. ß. fr. 10 § 1, 23 § *2, 
II de adq. u. am. p. 41, 2, der Inbalt gerade dieses ani- 
muB« durch ein »ut' angegeben wird. Auch zweifle ich nicht 
dass die Meisten, die den Ansdmek »Willen« und nament- 
lieh »Aneignnngswillen« benutzen , damit niohts anderes sa- 
gen wollen, als was ich »Absicht« heisse: oder wie sollte 
ein Ergreiten »mit dem Aneignungs willen« zu unterschei- 
den sein von einem Ergreifen »mit der Absichtu dieselbe 
Saehe sich anzueignen:? Zudem wird Jedermann zugeben, 
dass ein Ergreifen ganz one Absieht niemals zum Erwerbe 
des Besitzes füren kann , desgleichen dass die besondere 
Qualität der Absicht bei einer Übrigens zum Besitzerwerbe 
geeigneten Handlang das Eintreten des Erwerbs anch zu 
▼erhindem vermag. 

Also belassen wir es ehistweUen bei der »Abdeht«; und 
gehen wir zu der Bestimmung der Unterart über, die zum 
Besitzerwerb erfordert wird. Wie muss der luhalt der Ab- 
sicht beschaffen sein ? Gewis, dass die Absicht auf ein Gewalts- 
verfaältnis an dem Objelit das besessen werden soll sieh 
beziehen muss; fraglieh sind die Art des Gewaltsrerhält- 
nisses, sowie die der Beziehuii^^ zu demselben. 

Zunächst von der Beziehung. Soll die Absicht gehen 
auf den Erwerb oder vielmehr auf etwas anderes, z. B. 
die Geltendmaehung ( Ausübung) einer bereits erworbenen 
(Gewalt? »Aneignungswille« (Brinz, Windseheid] 

Bakker. Dm B«alit Am BadtaM. 11 
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mllBSte doch wol auf den Erw^b gerichtet sein; »Wille die 
Sache wie eigen zu behandeint (Randa), und »W. ander 
Sache Air sich Eigentom anssnUben« (Sftchs. Gt. B. §186) 

scheincu der andern Autfassiing; mehr zu entsprechen, lie- 
harit man dabei, /ur Appreheusioii auf den Erwerb (die 
Aneignmig) gerichtete Absicht zu fordern, so wird man aneh 
nicht nmhin kOnnen zwei verschiedene Arten des znm Besitz 
gehörigen Animns aaznnemen, den einen znm Besitzerwerbs- 
akt, den andern zu allen späteren Besitzbetiitigungshand- 
luugen; und von solcher Zweiheit des Animus scheinen 
wenigstens die Kömisehen Quellen niehts zn wissen. Bis 
wir also etwa ein Blal dahin gelangen, das Besitziecht nes 
fUr ans ansznbanen, wird man unter »Aneignnngs wil- 
len« nur die zur "Auei^^nung:« '= Erwerb] de« Besitzes er- 
forde r I i c Ii e , aber keineswegs eine auf »Aneignuugu speziell 
gerichtete Absicht verstehen dürfen. 

Aber noch fhigwttrdiger, insonderheit dniehstrittener ist 
die Art des Gewaltsverhttitnisses selber. Ich mOchte znniiehst 
hervorheben, was in den (Quellen zwar meines Wissens auch 
nielit ausdrllcklieh hervor^^ehoben wird, doch mit den Einzel- 
entscheiden harmonirt, dass nämlich die Absicht sich nicht 
richten darf anf eine blos momentane sofort wieder anficnge- 
bende Gewalt. Wer einen Stein nimmt nach Frdehten sn 
werten die am Baum ban,ii:en. wer einen Stock erj^reift oder 
sonst irgend eine Watic um sich {^egeu eiueu ihu plötzlich 
attackirenden Unnd oder ein noch schlimmeres Tier zn weh- 
ren, auch der Dieb der die Leiter im Hinterhanse nimmt um 
ins Vorderiians einzusteigen, machen sich diese zu juristischen 
Besitzern von Stein, Stock, Leiter u. s. w.? 

Gerade hierüber ist bisher wenig debattirt, desto mehr 
Uber folgenden Punkt. Die beabsichtigte faktische Gewalt soU 
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eben diejenige sein, auf welche bestinimte Beeltfe an der 
Sache ^ehn, namentlioh die Gewalt die dem Eigentümer zn- 

steht. Aber inuss die Absicht sich ^anz genau auf eben diese 
Gewalt richten, ho dass wer irgend eiue andere von jener 
wenn anoh nnr in Kleuiigkeiten nntearBchiedene im Sinne 
hülle, als juristischer Besitier nicht ansnetkennen wäre? 
Wir stossen anf die berllehtigle KontroFerse Uber den s. g. 
abgeleiteten Uesitz. 

Nach unserm Verständnis der Quellen muss als festste- 
hend angenommen werden : 

I. Die Art des »animns«, welche wir nach dem herr- 
schenden Sprachgebranch »animns domini« heissen. gentigt 

unbedingt zum Tatliestande des juristischen Itesitzes, gleich- 
viel ob sie sich mit gutem Glauben (c^iinio dominiij verbin- 
det oder mit sohleehtom. 

n. Wenn aber wer BeeitEhandlnngen vornimmt, nnd also 

das corpus possessionis hat, dabei diesen »aninius do- 
mini' verleugnet, und vielmehr das Eigentum eines Andern, 
der ihm bekannt oder unbekannt sein könnte, anerkennt, 
dann soll der Handelnde regelmässig jnristiseher Besitzer 
nicht sein nnd den Interdiktensehntz nicht gemessen. 
III. Indessen wird doch in gewissen KeehtsverhUltnisscn 
Stehenden, trotz dem dass sie den »animus domini' otlen- 
kundig verleugnen, bald »possessio« zugeschrieben, bald der 
InterdiktensdintE gewärt. Streitig ist hierbei erstli<A, wel- 
ebe diese Yerhftltnisse sind, die trotz feiendem tanimns 
domini« das Besitzrecht geben ; zweitens die angemessene 
Gestaltung des Dogmas. Solleu wir lehren : 

a) (nut Havigny) der Tatbestand des juristi- 
sehen BesitEes fordert »animns domini«, an gewisse 
andere TatbestiEnde aber, bei denen der »animus 

II» 
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doinim» feit, haben die Rtfmer diefleiben Rechtsfolgen 
geknttpft wie an den Tatbestand des jniistisehen 

Besitzes. Um sie von diesem fest za unterscheiden 
heisKen wir sie )'al);::('l('it('tt'n Besitz«'. Oder: 
ßj der Tutbestand des liesitzes fordert »animos 
possidendi« , dessen gewi^nlicbste aber doch keines- 
wegs alleinige Spezies der »animns domini« ist; 
ttberall wo nnr irgend eine Art des tarnrnns possi- 
dendi aiizutreften ist, haben wir mit echtem juristi- 
schem Besitze zu tun. 
Was zunächst die einzelnen anter III gehörigen Be- 
sitzfälle anlangt, so pflegen in betraeht in kommen: 

1. der des creditor pignorakicins. Nach den Quellen 
und all^'cmeiner Anname ist der Besitz hier zweifellos, 
beim ereditor hypothccarius djigcgen nielit uiibestreitbar. 

2. Der des l'rekaristen. Ausgeuommen wo die EiurUu- 
mnng eines Besitzrechts durch den Farteiwillen ansgeschlos- 
sen wird, ist auch hier die Anname des jniistisehen Besitzes 
ebenso anbestritten wie nnbestreitbar. 

Des Sequesters, wenn dieMiii Besitz Ultertra^eii wer- 
deu sulite. (ileiehfulls fast allgemein augcuommeu ; Quelleu- 
zengnisse nur fr. 17 § 1 depos. 16, 3, und fr. 39 de adq. 
n. am. p. 41, 2. 

4. Des Emfytenten; angenommen von Sayigny sel- 
ber auch Vangerow und Bruns (im Bes. im Mittelalt. : 
nicht nieljr in Iloltzendorffs Eneyclop. . jezt wol von 
den Meisten, auch von Windscbeid verworfen. 

5. Des Saperficiars; meist, auch von Savigny Ter- 
werfen, angenommen von Vangerow nnd Andern. 

6. Des Usafroktnars ; schon von Savigny bekämpft, 
jezt wol all^jemciu auf^^cijebeu. Dass sonst unter \ cilialtuis- 
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Ben, wo das Kichtdasem des aanimiiB domini« handgreiflich 
wäTOi das RönuBche Recht keinen Interdiktenbesitz gekannt 
hat, wird heut zn Tage von Allen gelehrt. 

Die Kontroverse aber, ob Uberhaupt ein besonderer »ab- 
geleiteter Hewit/ ' anziinenien int oder nicht, bleibt unabliäu- 
gig von der Menge der eventuell zu statuirenden Fälle. 
Savignys Meinung, die so vielen Beifall gefunden, hat 
nnleoghar bestechenden Schein für sich. Es würde sehr wol 
denkbar sein , dass die ROmer nachdem sie sich bewusst 
geworden , welche erheblichen praktischen Vorteile mit der 
Verstattung zu deu pussessonschen Interdikten verbunden 
waren, auch zu dem Entschlüsse gekonunen wären, diesel-. 
ben Vorteile einem noch griteseren Kreise von Personen zn 
yerleihen, deren Interesse einen ftnlichen Schutz zu erfordern l 
schien. P^ine Entwickelung derengleichen wir in der Höniischen 
Rechtsgeschichte häutig begegnen: irgend ein llechtsmittel 
wird zuerst fUr einen relativ engen Tatbestand eingefllrt; spä- 
ter, nach besserer Kenntnis der vorhandenen Bedttrfiusse, als 
«actio utilis« oder wie es sonst heissen mag, mit kleineren 
oder grösseren Modifikationen auf andere verwante Fälle 
ubertragen. Man wird nicht leugnen, dass es sehr zwerk- 
määsig scheinen mochte, den Interdikten.^chutz dem riaud- 
gläubiger stets, und gewönlich auch dem Prekaristen und 
Sequester direkt zn verleihen, und damit den älteren Rechts- 
zustand zu beseitigen, der denselben Personen nur gestattete 
als I'roknratoren zu processiren, oder gar sie zwang zu war- 
ten bis es dem Dominus gefallen würde vor Gericht tllr sie 
anzutreten. — Gleichwol ist die Lehre vom »abgeleiteten 
Besits« nichts weniger als fest begründet, und vor allem 
nicht quellenmässig. Denn erstlich ist die scharfe Defini- 
tion des zum Besitze erforderiichen nanimus« als «a. dominit 
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one Belege. Noch scblimiiier ') duBs die Quellen auch nicht 
annftbernd erkennen laBsen, dw» die KOmer selber daTon 
eine Anung gehabt^ wie die Interdikte bald normal für den 

ursprünglich angenommenen, bald »ntilüer« Älr einen erwd- 

tcrtt'ii TutlicstuiKl gcp'hcn wiinkMi , wüiviid iihii^'ciis ihnen 
weder die klare Einsicht in derartige \ erhültnisse abzDgeheu 
pflegte, noch die Unbefangenheit den rechten Namen darauf 
anzuwenden. 

Nun ist anszufllren, wie nnsere Hyixjthese zq dieien 

Fra;;'en sieli verhlilt. DasH die Auiiaiiie der z\veit»ilipMi 
(auiniuB und corpus) FossesHionstlieorie aus ihr zum besten 
zn erklären sein würde, ist schon oben*'^) bemerkt. Danach 
hätte der innigste Zusammenhang zwischen der alten gleich- 
seitigen Vindikation und den interdicta retfaiendae possessio- 
ni« bestanden, nnd der zum Erwerbe der Icztem miter- 
forderliche "aninius- war nichts anderes als die Absicht im 
corpus possessionis sich zu behaupten, so lauge wie das 
Recht nur irgend gestattet, wenn es sein mnss also auch 
die Vindikation zn abememen. Dann kommen aber neben 
dem alten Sakramentsverfaren zwei andere Formen der a. 
in rem auf, die per spoiisiuneiii und die »forniiila petitoria . 
welche beitle übereiustininiend von dem Zuheklageuden nicht 
fordern, dass er eignes Hecht an der Sache behaupte. Da- 
mit war die Hdglichkeit gegeben, den Kreis der Vindikations- 
beklagten zn erweitem, Torzugehn anch wider solche die 
den animus poBsidendi im alten Sinne incht hatten. Wie 
wir wissen wird die Möglichkeit zur Wirklichkeit: die Vin- 
dikation ist gegeben worden auch wider solche, die den 



1) Vgl. Brins Pud. 2. Aafl. § f39 (1 517). 

2) S 21 S. 155 f. 
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juristischen Besitz nicht hatten, ddili hat sich diese Neue- 
rung keineswegs oue Widerspruch durchgesezfc , der sich 
vielmehr bis in die Zeiten Ulpians behanptet, 

fr. 9 de B. V. 6, 1 (Ulp.) : . . . . qnidam tarnen, 
at PegasQB, eam solam posfleseionem pataaenint 
hanc actioneni complecti, quae locam habet in in- 
tertlictü Uli poswidetis uel utrubi. deniqiie ait, ab co 
apud quem deposita est uel commodata, uel qui 
condoxerit, ant qoi legatonun senumdomm causa 
uel dotis nentrisae nomine in posseasione esset, nel 
cni dämm infeefti nomine non cauebatnr, (luia hi 
oumcs nun pussideut, uiudicari nun*] posse. puto 



J Ii Sehr bediiuerlicli, diiss wir die Ansicht dos Pegasus uud der 

qiii<i:ini" die mit iliiii ^^injjjon nur «o zu suj^en von der Rückseite ken- 
nen lernen, nur erfaren was sie nicht wollten fuiudicari non posse«, 
nieht wm sie gewollt. Denn das liegt keineswegs su Tage, was ge- 
sebehen sollte wenn Einer vindisiren wollte, and die Saehe beim De- 
positar, Kommodatar ii. 8. w. (beilSnfig bemerkt, eine recht bunte 
(iesellscliuft antraf. Sollte er warten bis er den Deponenten Koni- 
UHulauten u. s. w. ausfindig j^emacht? oder sollte, was wi»l warschein- 
lichcr, gegen die gegen wärt ijjen Üetentoren nur eben die rei uindicatio 
nieht zur Anwendung kommen, wul aber andere Zwangsmittel zur Her- 
ausgabe, Xnlieh wie es firQher gewesen, wenn bei der alten legis a. in 
rem der Beklagte idebt kontravindlzirt hatte, and spttter gleichfalls 
wenn der Zubeklagendc »diceliat, se non possidere« fr. 30 de R. V. 
6, I? oder vi» llei( }it L:ar liciin Einen so, l)eim Amlern anders, je nach 
den Vcrschiedenlit'iten der rechtlichen Stellung; der einzelnen Mit-rlie- 
der jener bunten Gesellschaft? — Dabei sei gestattet noch auf eine 
andere Sehwierigk^t desselben Fragments hinsnweisen. Die Anfongs- 
worte «oflfieium antem indicis in bac actione in hoc erit, nt Iudex in- 
q>iclat etc. ' be/.ielien sich in Ulptans Munde doch wol auf den »iudex 
H praetore datus« und nein •officium", seine Obliegenheiten in iiidicio ' 
wozu auch daH -necessc liabebit i)ossc.H.'<or re>*titii('re« f^uf stinmit : hat 
sich der liichter von dem Besitz des Bekla^^ten überzeugt, so pronun- 
zlrt er auf Restitution, und das Verfaren läuft dann im bekannten 
Wege weiter. Pegasus aber leugnet nicht« dasi vrider die Detentoren 
eine «ptonnntiatio« oder «oondemnatio«! ergehen kOnne, sondern er 
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Hiitem ah onini})u^ qiii teuent et babent restitaendi 
facttltatem peü posse. 

nnd dessen Nacbhall vielleiebt noch ans der vielbesproche- 

nen c. 2 ubi iu r. a. 3, 19 von Eonstantia'] (a. 331) 
beraoskling^. 



Mgt »uindlcari uon possc", d«'ni Ulpian (hmu sein "poti pusse» pofren- 
Uberstullt, beides Aussprüche die uinn kaum von anderem versteheo 
kann , als worttber nn iure« vom Magistrat an befinden war. Also 
wovon handelt nnaer fr. 9: von einer Beaitxesprttfnng »in iure* oder 
»in iudicio«? und wer liat die Misdentlichkeit der Stelle verschold^ 
Ulpian oder die Kompilatoren? 

I Darin \»t Wie ding Libeilpr. 8. 031 f. gewis beiantreti-n. «las» 
»debet« nicht als gleiclib<'deutend mit »licet« genommen werden «larf, 
WDircpcn der Hinweis auf c. 1 si per uiin 5, {rieiehfalls von Kon- 
stautin Ii. :i'it>: , keiiiesweK» ausreicht um warscheinlich zu luacheD, 
daas bei dem »alterius nomine quolibui modo posaidens« der e. 2 eit. 
an Depositare Kommodatare n. s. w. nicht an denken sei. Gerade 
bei diestts gibtdaa »debet* sehr guten Sinn, sie aollen die a. in rem 
nicht selber als Beklagte ttbememen, sondern den »dominus posseMsionls» 
das kann liier nur sein »von wem sie die Detention eben liaben-. 
denn der "dominus", {gleich »Ei;;entiiiner". ptlejit bei einer Vindikation 
vor dum Ergehn des Urtels nicht bekannt zu sein; namhaft macbeu, 
anf dass der Judex eventuell ihn mit aller Feieriiohkeit sltire. Sie 
sollen das, denn sie sind von diesem ihrem Dominns nieht damit be- 
traut für ihn zu processircn . und wenn <lir Vindikation wider den 
D<'t('nt»>r aucli keinen Knischeid (Iber das Eigentum des genannten 
Dominus zti ergeben vermöchte, den Besitz könnte sie iim doch ko- 
sten, und damit ihn in die Üble Lage bringen, selber als Vindikunt 
auftreten zu uiUsscu. Darum sollen sie das; und wenn sie das ge- 
sollte unterlassen, so wird das eine Kulpa sein, die bei der wider 
sie anzustrengenden a. depositi (dir.) oder a. commodati u. s. w. in 
betracht zu ncmen ist. Bis hierhin ganz gut, aber es bleiben auch 
nach diesen Annauien , wi«- nach allen andern mir bekannten, recht 
dnnkh' Punkte. Am unverfäiifrlichsten scheint noch , dass nach deu 
Worten der Stelle der Detentor mit der »nominatio domiui« als Pro- 
cesspartei ausscheidet: entweder der Dominus kommt selber, jenach- 
dem sendet dnen Ptocnrator, sum »ezeipere intentiones*; oder die 
Vindikation kommt überhaupt als solche nieht au stände, und ein 
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Bei dieser Aofldeniuig der Vindikation (wider Deten- i 
toren) mag die entsprechende Gew&mng der poBsesBorigehen 

Interdikte an dieselben Detentoren irgend wo mal in Frage 
gekommen sein. Die Hönier liaben sieh nielit dafür entsehie- " 
den. Im Wege stand einmal die Opposition von Pegasus 
and Genoflsen ; wer den Detentor nicht als rechten Vindika- 
tionBbeklagten znlassen wollte, konnte ihm keinesfalls die 
Interdikte geben , woge;<en wer ihn znliess dämm doch 
nicht zur Gewäruii;^^ der Interdikte jErezwungcn war. Vielmehr 
mu88te für beide Teile uoeb folgende Erwägung sich geltend 
machen: bekamen Depositare Konimodatare u. s. w. die Inter- 
dikte, so lag darin znnSehst kein Grund sie den Deponenten 
Kommodanten n. s. w. sn nemen; also hätte man wieder 
einen neuen Fall der leidigen possessio plurium in solidnm 
geschaflFen. Und wie die Kölnischen Juristen das l'roblem 
der possessio plurium nie gaDZ gezwungen haben, so bc> 
greift sich dass sie demselben answiohen wo irgend möglich. 
Noch andere Grttnde, die wir im Angenblick nicht entdecken, 



summarisches Verfaren llborträgt den Besitz auf den gegcnwärtijjen 
ViiKlikaiitni ■omni adlo^atiune absenti «le principali quacstioni' ser- 
u:it:i'. Aber wcim der Detentor nicht nomiuirt, oder Deti'ntor zu 
sein leugnet: wird Viudikaut zu dem Beweis verstattet, dass Jener 
nur dettniref und kann der offenkundige Detentor wenigstens die 
VIndikaUon auf sieh nemen, und also die Herausgabe der detinirten 
Sache verweigcni , bis KlUger sein Eigentum bewiesen haben werde? 
In den Worten »Ics Kjii.scrs finde icli keine Antwort; nimmt man aber 
an, dass dazumal die üli)i;iiiisclK' fr. 1» de Ii. V.: nicht «lie Poga- 
»ianiöchc Ansicht geherrscht, und daas Konstuutiu nicht sie zu reformireu 
beabsichtigt habe {dafttr^rleht einigennasaendtSB die Entscheidungen 
▼on Ulpian und von Konstantin beide in die Justinianischen Sammlun- 
gen aufgenommen worden sind;, so wird man entscheiden müssen, 
dass wenn er wolltf di-r Dt tentor die Vindikation auch selber als 15c- 
klagter iiberneuien konnte , auf die Gofar bin seinem Dominus für 
den Ausgang derselben haftbar zu sein. 
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können mitgewiriit haben. Uns genllgt sn sehen, dsss nseh 

der Zulassung der Vindikation wider Detentoren die Ver- 
leihung' des Hesitzieilits au dieselben weder als u»»tvveu- 
dige Konsequenz zu fordern , noch auch unbeanstandet ein- 
Eoftaren gewesen wäre ; die treibenden lürttfie waren geringer 
als die hemmenden die wir kennen. 

Zmn Veretltaidnis des ganzen Reehtsznstandes aber, auf 
den die l'undektenstcllen hinweisen, milsseu noch zwei an- 
dere geschichtliche \ orgänge in betracht genonmieu werden, 
die etwa in dieselbe Zeit fiiUen. £rstlieh die Entstehung md 
Fortbildung der iura in re aliena neben dem Eigentum ; sodann 
die Entwicklung der Rechtsbesitxe neben dem Eigentams- 
besitz. Den Anstoss gibt beidemal das praktisch empfun- 
dene Hcdürtuis; Abhiiltc wird gewiirt. erst in einzelnen daim 
iu immer iiiehrcu Fällen, durch die Erteilung' neuer, atier 
meist nach bekanntem Vorbilde geformter Aktionen; hin- 
tennaeh kommt die Doktrin mit den Annamen von Rechten 
und Possessionen ^ die dann aueh der weiteren praktischen 
Ausgestultung dieser Institute festen Halt verleihen. Ein 
gewis Überall erreichtes Kesultut: dass Wem eine utilis in 
rem actio zur Verfolgung des eignen liechts gegeben wor- 
den, dass Dem aus demselben Rechte auch eine exceptio 
zukam gegen die Vindikation jedes Andern, moehte der 
Andere nun der Auktor sein von welchem Exeipient sein 
eignes Kecht herleitete, oder irgend ein Dritter dem geiren- 
ttber das Hecht des Auktors als das bessere zu Ix liaupten 
war. Sah man aber in dem dinglich Berechtigten, der nicht 
Eigentümer war, den möglichen Sieger im Vindikationspro- 
cesse, so mnsste , nach nnserer Hypothese, hierin ein Mo- 
ment liegen, denselben in der Ausübung seines Rechtes als 
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»poflsessorK irgend einer Art anznerkennen, nnd den luter- 
diktensebnte aaeh auf diese »possessio« anssadenen*). 

Bei diesen Entwiekelungen konnten mannigfache Diffe- 

rcnzcu unter den leitenden Juristen, ilen auctores iuris niclit 
ausbleiben. Nimmt mau hinzu , duss die wissenscliattliehe 
Fortbildung des Rechts im dritten Jarhondert der Kaiscrzeit 
(naeh dem Tode von Uipian und Paulus) abgebrochen weiden 
mnsste, vorzugsweise darum weil den BOmem, oder genauer 
den Einwonem des Römischen Staatsgebiets die Kraft za 
solcher Ar])eit ausgepmgen war. und dass Juntinian und Oc- 
uosseu höchstens befähigt gewesen den Ausbau der t'raglicheu 
Institute ftusserlicb zu vollenden und die schlimmsten Wider- 
sprtteke von der Oberfläche verschwinden zu lassen, so wird 
uns der Zustand der Quellen, Unebenheiten und Unklarhei- 
ten auf denen endlost' Zweifel und Streitigkeiten fortwuchcru 
niUsseu, gewis nicht verwunderlich scheinen. 

Im einzelnen aber gelangen wir für das neueste liecbt 
zu Annamen, die mit den jezt herrschenden übereinkommen. 
In veriinderter Folge: 

1} (4) der Emfyteut hat Uechtsbesitz , seinem cmfyteu- 
tisehen Uecht entspreclieud. KonscMiuent gcbüren iinn auch 
nicht die Schutmittel des Eii;t'ntunisl)esitze8 , nur analoge 
^Nachbildungen , wogegen der fiigentumsbesitz mit seinen 
Interdikten dem Dominus zusteht 



1) Was aber uicht dahio miszuverstcheu ist , als soieu r^ol- 
mässig a. in rem — exceptio — Beaitwchutz in dieser Keihenfolge 
zur Einfttrung gelangt. Cku» im Ctogenteil. Nor das sollte betont 
werden, dase wo einmal der Besitzschutz nicht voraufg^ngen wäre, 
die nacbträgHchc R^ulimng desselben schon aus theoretischen Grün- 
den erfordert werden miisste. 

2 Fr. 25 § I de UHur. 22, I aut d.is .S;ivif,Miy v^'l. Kes. <i. Aufl. 
ä. 121 N. 2, 7. Aufl. ä. Hb N- 3; für Uuu Eigoutuuisbeäit^ des Eui- 
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2) (5) Der Superficiar hat Rechtshesitz. Ausdrücklich 
igt anerkannt, dass ihm ein ])esoDdere8 Besitzintenlikt >de 
snperficiebasa , dem als Dominas Besiteenden aber das Uti- 
poBsidetis zukommt, mit dnrchsehhigeiider Wirkung auch 
gegen den Superficiar M . 

3) T)) Der Usufruktuar hat llechtsbesitz , desgleichen 
der Usiiar. Auch hier finden sicli Kechtsbesitz und Eigen- 
tamsbesitz nebeneinaDder an derselben Sache, jeder yoo 
beiden durch die ihm entsprechenden Interdikte geschfizt'). 

•1) (1) Mehr Schwierigkeit macht der Besitz des credi- 
tor pignoraticiuH . ohsj-lion die Quellen hier besonders klar 
scheinen : »pussessio und die ^'onieineu Besitzinterdiktc wer- 
den Ubereinstimmend dem Kreditor zugesprochen, dem Ver* 
pftoder aber abgesprochen, der yielmehr nur »ad nnam 

fyteuten besonders viel gab, dürfte h. s. T. den Wenigsten als be- 
weiskräftig gelten , nnd dasB der Anfsate von Arndts in Lindes 

Zschr. N. F. III ;ui7 - 122 anch auf Savigny b«dt'uten<k'n Eintlruck 
p'iTKu lit hfzcu^'t der Scliluss von X- 1 /Ji S Iis der 7 Atit'I Auch 
V ;i II <■ r o \v raiul 1 ij "ioo Anni 1, si licint in dor T. Au!*^:. }?i-nfM>rt 
. Arndt» eiDiges zu kuu^edircu , imuiuutlich das» im fr. lö § I qui 
satisd. C.28 mit dem Worte ■possestoM einftdi der Kautions- 
fireie beseicbnet werden sollte (was an das »loenples habetur« in 
fr. IHtj de R. I. 50, IT erinnert. Wenn V. dann aber sich darauf 
steift, dass der Enifytcut eine »ut. corporis uindicatio« habe mit der 
»ager cuiph. . . petnJur« . das>* ilmi dio Klaj^en wef^cn der SiTvituten 
zu8teh(>n die »an dem cor|)iis praedii selbst kleben-, un«l daraus her- 
leitet das» der Emfyteut »eine Beruchtiguug an dem corpus liaben« 
mUsse, so ist dies an sieh wol riehtig, steht aber der Anname des 
Bechtsbesitzes auch durchaus nicht im da Eigentums- und 

Bachtsbesitz »ich von einander nicht durch ihr Objekt unterscheiden, 
sondern nur durch den Umfang der an demselben Objekte austladlgeii 
Befuguisäe 

1) iliezu namentlich Degenkolb Platzr. u. Miete § 10 — 12, auch 
Beil. I. 

2) Vgl. das schon von Savigny susammei^biaGhte Qoellen- 
material (7. Aufl. § 10, 8. 164 f.). 
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eanflam, ad nsneapionem« Besitzer genannt werden floU; so 
JaHan und die Späteren. Ist das mehr als eine dogmatisehe 

Aufstellung? In der einen Kicbtun^' gewis: da88 wegen des 
Hesitzes des Kreditors der Verptander als Niclitbcsitzer be- 
handelt wird , und darum die Interdikte nicht erhält. Aber 
ist der Besitz, der dem Kreditor zusteht, volle rei possessio, 
gewiren ihm die Interdikte Sehutz fUr den ganzen Umfang 
des fiigentnmsbesitzesf Nemen wir Beispiele zur Erlftnte- 
ruug der Fra^re. Der Eigentümer darf nach dem Inhalt 
seines Rechtes allerlei P'iuwirkungen auf die besessene 
Sache vomemen, welche dem iSaperficiar und dem üsn- 
fruktuar nieht zustehn: der Snperfieiar darf nicht beliebig 
das fertige Hans umbauen; der Usufruktuar darf nieht be- 
liebig die Bäume des Waldes fjillen, das I^nd roden, Acker 
in Schonung umlegen, aus dem praedium rusticum ein ur- 
bauum, oder umgekehrt aus dem urbauum ein rusticum 
machen. Das alles darf der Eigentümer, und wenn er 
darin gestßrt wttrde, zweifellos dass er wider die unbefug- 
ten StOrer seine Besitzinterdikte gebrauchen könnte. Fflr 
ganz ebenso zweifellos aber halte ich es , dass das int. de 
BUperficiebus nicht gebraucht werden könnte, um die i^urch- 
flinmg eines Umbaues oder irgend einer andern in der Su- 
perficies Überhaupt nicht enthaltenen Reehtsttbung zu er- 
zwingen. Analog gibt der Usufhiktsbesitz dem Usufruktuar 
keinerlei Eiuwirkungsljerechtigung. die zum Inhalt des Niess- 
brauchsrechts nicht gehörte. JStellcn wir den Besitz des 
Pfaudgläuhigers auf dieselbe Probe. Denken wir uns also 
ein Faustpfand an einem Grundstttck, den Gläubiger im un- 
bestrittenen Besitz; ehie Behandlung des Grundstttcks, zu 
der ihm als Pfandgläuijiger eben'so unbestritten die Berech- 
tigung abgeht; tatsächlichen Widerstand seitens des VcrpfUn- 
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dere oder Dritter; Anstellung der Interdikte? wider die, 
welche Widentand leisten i). Hat der FfuidgläBbiger wirk- 
liehen Ei^ntamsbesitz, ao mosB er in diesem Falle wie 
jeder andere Eigeutnmsberitser mit dem Interdikt dmrli- 
driiii^cn : er kann mit der Sache einstweilen machen was er 
will, gleichviel wieweit er die Grenzen seiner pfaud recht- 
lichen Befugnisse ttberschieitet; der Verpfiinder mag sehen 
dass er nachher mit den pignoiatida direeta an seinem 
Sehaden kommt. Wftre dies Reeht, so würde ich darin dne 
gröbliche Veriri img des (Gesetzgebers sehen ; aber ich glaube 
auch gar nicht, dass diese Entscheidung in dem Willen der 
Komischen Joristen gelegen hat, die das Dogma von der 
possessio creditoris aufgestellt habend, diese Konseqnenx 



I' lliilhsch Hnscli.iulicli iwt folj^fndi'r Fall. Ein (}run(ll>e->itzer hat 
einen zn scineni (Jrtnulstück ijeliörigen Tcicli seint-ni Nuchbar und 
Gläubiger zu Fau.>«tpfuud gegebeu. AI» Pt'auilglüubigcr bat der Nucli- 
luur swdfellos Dicht die Berechtigung warn FiBchen, tat dies Aber 

, und wird von den Leuten des Verpfiinden dabei gestSrt. Kann 
der l'fandgüttbiger dawider eein UtipotBidetis gebnuBoheaf Ms. Ee. 

I nicht. 

2) Auf (Ifiu W<'^»' zur solbi-ren Ansicht von der IJüs^*essio credi- 
toris .sind Bruns lies, im M. A. S. l^u N. 1: »Die wäre lli'*,'rüu- 
duDg doH Besitzes des Faustphindgläubigers muss also vom StandpuDitt 
der iuris posaessio aus geschehen«, änlicli Rndorff in N. 80 sur 7. 
Aufl. von Savi^ny Bes. und Windscbeid Fand. I § 1S3 so N. 2: 
»beim FaustpfandglUubiger hat die positive Bestimmung des Bflod» 

sehen Kcclit.s Sachbesitz aiifrenonnuen om- Zweifel zu einer 

Zeit wo iler J^eclitsiiesitz noch ni. ht !Uist:i'l)iltiet war-, L'elien uIm r nicht 
iiuweit in der CicgouUbersteUuug von l^o^uia und dem lebendigen Hecht 
der ROmer. Aber wenn einem von diesen ein Fall wie der olienange- 
dentete als Spruchsache vorgelegt wXre , ob sie ihn apders als ich 
hätten entscheiden IiOnncn? — Ihnen ist entgegengetreten. Rauda 
Be8. § 2t N. ... «Das Kerentionsreeht gehört nicht zum Wesen 
des Pfandrechrs : AuHÜbun-,' desselben bcfrründet al^*o noch nicht 
Beäitz de» i'tandrecbts« . Zum Wesen des Pfandrechts h. z. T. in 
Oesterreich mag das üeteutionsrecht nicht gehören , zu dem Wesen 
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war nicht beabaiehtigt. Man i^obte aber auch nicbt ibr 
besonders begegnen zn mttssen, PriUor and Jadices wvssten 
ja besebeid, was bei solchen Saehen in ihrem Offidnm lag 
nnd was nieht Znr ETklämng des Znslandekoinmens eines 

80 verfanfrlichen Do^^mus aber ist uocli daran zu erinnern, 
dass auch das pi^ius selber keine genügende Anerkennung 
als dingliches Becht gefanden hatte, die rei obligatio aber 
nicht wol geeignet war im Ansehlasse an sie eine besondere 
possessio aafznstellen : andererseits dass man längst gewQnt 
worden von Kej^cln und 1 )etinitionen nicht zu verlaiip-n, dass 
sie <>ne Ausuamen gälten'). — Dass der zu Kecht besitzende 
Uypotbekengläubiger dasselbe Besitzrecht habe wie der 
Fanstpfandgläabiger, wird jezt selten bestritten offenbar 
drüngt ansere Hypothese sor gleichen Anname. 

6) (2) Noch schwieriger ist der Besitz de» Prekaristen 
zu erklären; zur sehliipt'rigen Natur des Instituts kommt 
noeh die Mangelhattiukeit der Ueberlieferung. Feststeht 
immerhin, dass der Prekarist jaristischen Besitz und die ent- 
sprechenden Interdikte hat, nicht unmer, aber gewönlich'). 

des BtfmiseheD pignus aber geli9irte es berdts sn eiii«r Zeit wo dieses 
nit dem Verluuiftreeht noeh nieht fest verbnndeii w»r. 

1 i Ausdrücklich, dass nach meiuer Auffassung eigentlich der Ver- 
pfUnder die gemeinen Ht sitzesinterdikt«! hätte t»ehalten sollen. Dass 
er sie verloren, war Folije erstlich des mangelhaften Dogmas, das den 
Besitz des l'faudgläubigers nicht erkannt hat als das was er wirklieh 
war (uiimlich Kechtsbesitz ), und deshalb mit der «possessio pluriuui« 
Bogel in Kooflilct su Iconunen besolden moehte; und zweitens davon, 
dass regelmSasig er keine Yeranlassong zum Gebianeh der Interdikte 
fand. 

2i Ueber das einschlägige (im-llcnuiHterial vgl. besonders Dern- 
burg Pfdr. II S. 53 f. FUr dieselbe AulYassung und wider äavigny 
auch Uudurtf N. ^0 zur 7. Aufl. d. Bes. 

3) Fr. 15 § 4, fr. 17 de preo. 43, 26 (Pomp.), fr. 4 § t, fr. 2 
{ 3 eod. , ef. fr. 10 de adq. n. am. 41, 2 (Ulp.). 
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Die Fälle, wo dieser Besitz nicht mit dem Prekarium ver- 
banden wird, intereasiren uns hier nicht. Fttr die andeni 
fragen wir snnächst wie es dabei ndt dem Besitz des pre- 
cario dans gestanden habe? Ifit voller Sicherheit lassen die 

Quellen erkennen . dass hierüber unter den Juristen Jar- 
liiuKliTte lang Streit bestanden hat. Auf der einen Seif«' die 
au dem starren Dogma festhalten, dass possessio plurium in 
solidum unstatthaft sei; so Labeo, der aber offenbar nnr 
eine bereits yorhandene Meinung vertritt, und Paulns*). 
Aber schon Trebatius hat dawider erinnert, es könne der 
Eine austc« der Andere »iuiuste possidere«. und Sabiuus saj^ 
ausdrücklich 

enm qni pre cario dederit et ipsum possidere et 
cum qui preeario acceperit. 

Ebenso bestimmt Pompouius fr. 15 § 4 de preeario 43, 26: 

an is qnoque qni rogatus sit possideat, dubitatum 
est. placet antem penes ntmmqae esse enm homi> 

neni qu\ preeario datiis esset: |)enes eum qni ro- 
gasset quia possideat corpore, penes dominum quia 
non discesserit animo possessione. 

Derselben Ansicht scheint Julian gewesen an sein') , wie 

auch Ulpian^j. Welche Stellung die Kompilatoren zu der 



1j Fr. -i § 5 de adq. u. am. — Beiläufig daas die äumiue der 
KuDtruversu uucb .S. lu2 f. schon behandelt ist. 

2) Nseh fr. 19 pr. de pree.» das aneh Savigoy Bes. 7. Aufl. 
S. 175 N. 2 in deraelben Weise deutet. 

3) NmIi fr. 3 pr. uti poBS. 43, 17: . . . »si qui« proponeret 

possesRioncin iustHtn et iniustam nam et tu possides et ogi^. 

Iiu fr. •')§I5 commod. »» ist nur an gleichen l^esitz Mehrer ^'edacht. 
Fr. I.» § T de adq. u. aui 41, 2 ist und bleibt unklar, soviel dar- 
über geschrieben worden, »cgu puto eum qui precarium conceaait, 
quamdiu manet precarlnm, MceuioDO nti non poeae^ ist tfamloe, wenn 
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Fnge eingenommeii, wird kanin sn sagen sem, da Fompo- 
niiui gerade 80 wie Paulos der voraufgegangenen Differenzen 
gedenkt, und Ulpian aueh nicht älter als Paulus ist. 'Wir 

können den Punkt auf sich l)eruheu lasHcu , und lialten uns 
an die unleugbare Tatsacdic, dass die liüniist hun Juristen 
der besten Zeit Uber den Besitz des precario dans ?ersehie- 
dener Ansieht gewesen sind. Viel mehr wird unser Interesse 
davon in Anspruch genommen, dass dieselben Juristen einig 
gewesen sind dem precario*) aedpiens Besitz zuzusprechen. 
Die Erklärung, die ich iWr richtig halte, leut sich ehcnsc» 
an die liesultate unserer ci^i^enrn Untersuchung wie an die 
Ansichten Neuester ^] . Mit dem PrelLarium wird dem Empfiin- 
ger eine Art von Beeht an der Sache eingeräumt , das 
meist unbeachtet geblieben ist, darum weil') es dem Geber 
gegenüber nicht behauptet, sunderu vuu diesem beliebig zu- 

luan annimmt der Geber habe warend der Dauer des Prekariums das 
•atrabi« nicht gehsbt; aber hOchst »ufflillig ist, weniger das folgende 
■ei reeeperit possesskmeiii« das ein etwas salopper Ansdrack sein ItOnnte, 

als dass Uberhaupt die Zeit da der Prekarist den Besitz selber gehabt 
ihm doch nicht angerechnet werden sollte. Wieviel von der jetzigen 
Unklarheit den Abschreibern oder den Kniupüntoren zur Last zu le«;en 
ist, wage ich nicht zu entscheiden ; müciifr :il»cr 2u;,'eben dass auch 
fr. 3 pr. cit. vielleicht nicht so aus der Feder ülpiausgekouuuen ist, wie 
wir es lesen , und dass in dieser Ventatsmig ehi Zeielien liegen IcOnnte, 
dass die Kompilatoren, oder Tielleieht ein Teil derselben die Verwer- 
fang der Meinung von Trebaäoa beabsiehtigten. Dass Ulpian selber 
dies getan, ist und bleibt unrrwoislicti. 

1) Vgl. oben § IS S. I3üt. wo wir unwillkürlich der Anname nahe 
traten, dass in der Bestellung des l'rekariums die Bestellung eines 
Qnasireehts gelogen habe. 

2) S.B. Windscheids, Psnd. (5. Anfl.) I § 154 N.4. 

3) So sagt jezt Windschoid in der eben zitirten Anmerlcnng: 
"Nach meiner Meinung enthält es einen Widerspruch zu sagen, dass 
der Kmpfänger des Prekariums die Sache wie eine eigene uiul zugU ich 
ilass er sie als eine dem Geber auf dessen Verlangen herauszugebende 
haben wollte«. 

B«kk«r, Dm Beebt dM B«tlls«a. 12 
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rttekgezogen weiden kann. Aber die BeYokabilititt sditiesst 
das Dasein eines Beehts vor der Revokation mekt ans^}, win 
rend andererseits anck das vorkandene Reckt keinen stets 

präseutcu Klagschutz fordert. Für die Auuame eines Kechts 
spricht : 

dass das Frekarinm nor von dem bestellt werden kann 
der selber in bestimmter reektlidier Bezieknng zn der pre- 
cario zn gebenden Saebe stekt') ; 

der Vergleich mit der Donatio , and das» hierbei das 
Unterscheidende nur in der Revokabilität gesehn wird, fr. 1 
§ 2 de prec, 43, 2b (Ulp.) ; 

lüge im Ihrekarinm niekts als das latsäckliehe Haben, das . 
ein Anderer uns beliebig zu entzieken bereektigt ist , so 
mllsste anok der Erbe eines Prekaristen , der die fhtgKeke 

Sache noch bei sicli hat . 8ie preeario haben, was nicht an- 
genommen wird, fr. 12 § 1 eod. (Ceb.) ; 

1) Man gedenke der mortb euua donatio; mid hnbenFkokmator 
dann Son und Sklave denen ein Pekollnm eingerilnmt wira» m Wirk- 

lichkeit (»Wirklichkeit« als Gcf^ensatx zum »Dogma") keinerlei Recht 
HD dt'ii Sachen die sio doch voräussem dürfen, darum weil ihnen ihre 
ganze Berechtigung von dem Maudanä oder von deu Gewalthaber 
wieder enUugeu werden köuutc? 

2) War das Pignua Tor der EinfUmng des int. SaloUnnm and der 
a. Senüana noeh kein Beeht? Sind Anaprflehe Ar welche dIeAetio 
konsumirt ist, und die eben auch in 1<eincr andern Weiae enwungen 
werden Icönnen , die aber zalbar gcl)liel>en sind und erzwingbar wie- 
«h-r werden können, t-instweih n keine Rechte? Allerdings kouimon wir 
in Verlegenheit, wenn wir von diesen Rechten und von denen der vo- 
rigen Note» 8o wie von allen Vcrwanten beider, Namen und Stellung 
im System angeben sollten. Aber das Ist nicht unsere Schuld sondern die 
der Römer, die gerade diese systematische Seite der Rechtswissenschaft 
subnOde vernachlässigt haben. Das von uns empfundene Bedilrfois, 
das Feiende nnchznschaffen , nnissfc zu den liekannten Kontroversen 
Uber die Natur des Rechts der Frau an der Dos, der Pfandrechte, der 
bonae fidei possessio, des einfachen ius puäüussionis u. s. w. fiireo. 

3) Oben S. 127 f. 
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Snlieh erklärt sieh fr. 15 § 1 eod. (Pomp.): »hospites 
et qni gratnitam habitationem acdinant non intellegnntar 
precarlo habitaret, denn auf diese sollte eben keinerlei 

Recht kommen: 

eben so werden die fr. 22 eod. [Vcuul fr. 6 § 4 eod., 
l'r. 10 de adci- II. am. II. 2 (Ulp.) , fr. 21 eod. (lau.) 
berichteten Fälle und £nt8cheidangen dorchsichtig klar; 

n. 8. w. 

Ich glaube hiemach dass auch Pegasus und Genossen den 
Prekarieten als richtigen Beklagten bei der Vindikation 
anerkennen mochten, falls er sich dem ^^ndikanten gegen- 
über excipiendo auf sein ( prekaristisches ) Recht an der 
►Saeiic äulich so berief, wie KiTditoren Nie.sslnaiU'lK'r 
und andere an fremder ^Sache Berechtigte dies konnten, 
wenn sie behaupteten dass das Recht ihres Auktors dem des 
Vindikanten als das bessere gegenüberstehe. Dies zugege- 
ben, liegt in derErstreeknng des Interdiktensehntzes niehts auf- 
fälli|^es. Auch der Prckuristenbesitz wäre dann ucnaii be- 
sehn ein Kechtsbesitz, als solcher aber ganz wie der Pfand- 
gläubigerbesitz niemals ausdrücklich anerkannt worden, was 
hier noch weniger aufEallen konnte, da erstlich das Preka- 
rium Yon den ROmem als dingliches Recht noch weniger 
fertig ausgedacht worden war als das Pignus, zweitens in 
seinem Umfange den einzelnen Refugninsen die er gewärte) 
der Prekariunisbesitz weit näher an den Eigentumsbesitz 
hinanreichte als der P^uidbesitz, da das Pfandrecht selber 
so gut wie keine Gebraudisbefngnis gab. 



1 Schliesslich möf^en hier noch zw(>i Stellen iirii^efürt wonleu, 
die zwar nicht direkte Zeu^rnisse für unsere Auttaasuiiff, inunerhin 
aber sehr wul mit derselben zu vereiueu aiud , indem sie den Besitz 

12» 
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6) (3) Beim Sequester mOchteii wir am wenigsten an 
eignes Beeht nnd Reehtsbedte glauben. Wieder gibt das 
kleine Qnellenmaterial , anf das wir bier beschrftnkt ^d^ 

nicht den nündestcu Anhalt eine Hesit/.sin^iilarität vorans- 
zusetzen. Wir erfaren dass es zwei Arteu der Sequestration 
gegeben hat, von denen die eine »enstodiae oansa« die Be- 
sifasTerbSltnisse nicht berürte. Aber die andere wird gende 
•omittendae possessionis caasa« vorgenommen, der Besitz des 
Sequesters soll auch nachtriiglicli niclit dem Sieker zuge- 
rechnet werden ; das sa^^t in aller Deutliehkeit Julian (fr. 39 
de adq. u. am.), nur an diese Art denkt Floreutinus (fr. 17 
§ 1 depos. 16, 3). Trotz allem Fleisse Muthers*) and 
Rndorffs') ScharfMnn mnss ich nnn zmiilcbst bekennen, 
nicht klar werden zn kOnnen Uber die Flllle wo das Inter- 
esse der i'arteien zu diesem Verzicht auf die IVissessio liin- 
drängt: »id enim agitur ea depositiune, ut neutrius posses- 
sioni id tempns proeedat«. Aber gleichviel, solche Fälle hat 
CS gegeben, nnd die Besitzesanfgabe kann dann such den 
Beteiligten keine Schwierigkeiten gemacht haben, da »pos- 
sessio reeedit ut quisque coustituit nolle possidcrc«. Auf den 
Sequester aber kommt was? »possessio« wie beide Juristen 



des PfandglKabigers und des Ptekaristen iwsr wie viele andere als 

echte Besitzarten anerkennen, sngleiob aber diese beiden Arten zu- 
sammen, und allen Übrigen ge{?onfiber stellen : fr. 13 § 1 de Pnlil. a. 
t), 2. (Gai. ): .... »namque pif^ncraticiae et precariae possessiones 
iustae sunt, sed ex bis nun sulet cumpetere tale iudiciiim, qiiia neque 
creditor neque is qui prccario rogauit eo animo nanciscitur pos^essio- 
nem, nt credat se diNninnm esse« — fr. 22 } 1 de noz. aet 9, 4 
(Panl) : als qui pign(Md aeoepit uel qui preeario rogauit non tenetur 
nozali actione ; licet enim iuste possideant, non tarnen opinione de- 
mini possidcut •> 

1, V^M. .Sequestrat. § b^y—'Vl 

2} Zu äaviguy Bea. 7. Aull. N. 87. 
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lagen; doch »posBiderea ist ein vieldeutiges Wort, and be- 
trefft der potitiven Beehtsfolgen dieser »posieBflio« feit jede 
Andentimg. Danach scheint nns die Wal swisohen folgen- 
den Mutmassnngcn gelassen zu sein; 

a. Der Seqnestor erhält auch in diesem Falle nor De- 
tention, keine Besitzinterdikte. — Ich sehe keine grosse- 
ren ünznlünglichkeiten ans dieser Anname henrorgehn; 

praktiscliuii Jicdciikcii dürfte sie am wenigsten unterliegen. 

p. Er erhält den Interdiktenbesits ; eine Anomalie zn der 
wir nns, bei dem mangelhaften Beweise derselben nm 
so weniger hingezogen Allen, als wir dnrchans nicht zn ent- 
decken vermögen, warum die Kömer sicli auf diese alleinige 
An^name von der Kegel beschränkt liabcn sollten. Anderer- j 
seits aber wissen wir anch, dass die Körner nichts weniger \ 
als Anomalien scheneten. 

Wir werden also schliesslifli das vorhandene Material einfacli 
als ein zur Gewinnung fester Kesultate nicht ausreichendes 
anzaerkennen haben. 

Unser Gesammtresnltat aber wäre: Eägentnmsbesitz er- ' 

laugt nur. Wer die Ahsiclit hat als Eigentümer sich zu ge- 
riren , namentlich den Eigentumsprocess aufzunemen : die 
entsprechende Absicht bezUglieb auf iura in re aliena fordert 
der Reehtsbesitz. Emfytent Snperficiar Usnfrnktnar Fanst- 
pfandglänbiger nndPrekarist sind sämmtlich Bechtsbesitzer; 
nur die Unfertigkeit des Znstands, in dem wir das Römische . 
Recht ülK'rkoinincn halieu, träirt schuld daran, dass die bei- 
den leztj^'enauutcD in demselben nicht ausdrücklich als 
Kechtsbesitzer anerkannt sind, womit dann weiter zusammen- 
hängt, dass die Römer den Eigentnmsbesitz des Verpftnders ' 
verleugnet und Uber den des precario dans kontrovertirt ha- - 
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beo. üb anl' den Sequester vuller Eigentanisbesitz mit 
den bezüglichen Interdikten ttbertragen werden konnte, 
▼enDÖgen wir nieht zn entseheiden. 



§ 23. 
Erwerb} Corpus. 

a. Fragen des nenenten Rechts. — b. Znr Ent- 

wickluiiijrtgeBchiclite. — C. Stell Vertretung. 

Im ganzen ist Uber dns »coi jius» des Besitzes nach Sa- 
vi^iiv weniger gestritten wdnU'u als Uber dun •aniinusn. 
obnclioQ gerade der ueuesten IJteratur auch reebt lel)liatU; 
Jilrörteningen der daranf bezüglichen Fragen nicht t'eleo. 
Denselben ist die praktische Wichtigkeit nicht immer ab- 
\ zusprechen, wennschon die Zweifel und Bedenken, wie 
schon von Andern bemerkt worden ' , hUufig mehr auf die 
gewälteu Au^diUckc als aul die GcdauliCD selber »ich be- 
ziehen. 

Das Corpus ist die Betätigung, nicht die Erklärung des 
vorhandenen Animus; es ist eine Handlung, die sich inner- 
halb der Schranken hatten mnss, welche der AnsQbung des- 

jeuig:eu Kecbtes p"/o<,^'n sind, (leiii der fni^^licbc Henitz kor- 
n'spoudirt. Beim Eigentumwliesitz also ein Tun wie es dem 
Eigentümer, beim bervitutenbesitz wie en dem Servituten- 
berechtigten zusteht. Uebrigens genügt nicht jede Eigentoms- 
ttbnngshandlung (im angegebenen Sinne) zum Erwerb des 
Eigentumsbesitzes , sondern nur diejenige, bei welcher? — 

I) Vgl. Kanda Bus. (2. Aufl.J § 11 N. 5. 
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Bis hierliiu dürfte da» gesagte, von etwaigen Wortiriungen 
abgeflehn, ziemlich unbeanstandet bleiben; bei der lezten * 
Frage, der Abgrenzung der EigentnmBttbiiiigsakte, welche 
zum Besitzerwerb ansreichen nnd welche nicht, gehn die \ 
Stimmen bekanntlich auseinander. / 

Aber aucli bis hierhin, ist die Einigkeit /.iiverlässi^' ? die 
vorgetra^;ene Lehre unanfechtbar ? Muss das Corpus denn 
notwendig in einer Handlung des Erwerbenden, oder 
seines Vertreters, bestehn? Das wird allgemein behauptet, 
wir selber werden uns idelleicht zu derselben Anname be- 
quemen, Wollen aber doeh aus der Bedenkliehkeit derselben 
kein Hei macheu. Und sind die Zweifel einmal erwacht, 
80 Stürmen sie auch noch weiter: wer die Handlung als not- 
wendiges Erfordernis der Besitzeigreifting geleugnet hfttte, 
der konnte sich yersucht Allen aueh die Notwendigkeit der 
»scientia«, des Wissens um den Besitzerwerb in abrede zn 
stellen. 

I Notwendigkeit der Handlung. Die Zweifel gehn aus 
von zwei Digestenstellen; an jeden der dort berichteten 
Fälle Bchliesst sich eine Reihe verwanter, die schliesslich 
auf denselben Punkt zusammenlaufen. 

fr. .')") de A. K. Ü. 41, 1 Proc.) : in laqueum, quem 

ueuandi causa posueras, aper incidit, 
ist er dein geworden, durch Okkupation ? was selbstverständ- 
lich Yoranssezt, dass du den Eigentnmsbesitz eriangt hättest 
Proonlus sagt, es komme auf dies nnd jenes an, wo die 
Falle gestellt sei, »in publice an in priuato«, m in priuato 
utrum in meo an in alieu<»< , wenn in alieno' oh mit oder 
one Erlaubnis des Herrn; gibt dann aber fUr die unter- 
schiedenen Fälle keine Einzelentscheide, sondern erledigt 
die ganze Sache cavalierement mit dem Ausspruch: 
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Rummain t«inien liauc puto esBe. ut in meam 
potestatem peruenit, meuH factas sit. 
Daa »niemii üeri« mnss also, nachdem der laqaens ron mir 
geBtellt worden, doch unter liegend welchen der vorangege- 
benen Modalitäten auch one jedes weitere Zntnn von mir 
möglich sein, sonst wäre einmal die ganze AutV.äluitj,' jener 
Modalitäten als die Entseheidung bedingender . und es wäre 
zweitens aach die unmittelbar folgende Entscheidung 

sin-antem apnun menm- factum in suam natura- 
lem hudtatem dimisissee, et eo UxAo mens esse de- 
sistet etc. 

gerade/u sinnlos: der Kall wo der Fallensteller selber vor 
dem Dritten den Eber gepackt hätte, stand au^eusclieinlich 
ausser allem Zweifel. Die Handlung des Besitzerwerbers 
redmdrt sieh also auf das voiglingige olaqueum ponere«. 
Einer gegrabenen Grube würde aber doch wol dieselbe Be- 
deutung zukommen, l ud wie. wenn mein Vorbesitzer die 
Grube gegraben oder die Eisen gelegt hatte? oder wcmi die 
Grube gar eine natürliche wäre, ich von ihrem Dasein auch 
nichts gewusst hätte, und am Morgen mir gemeldet würde, 
dass im Parke dicht hinter meinem Wonhaus der schönste 
Luchs sich gefangen? Oder, ich habe Fischemctze zum 
I Troeknen auf den) Hofe ausirespannt . «larin langt sieb ein 
Haubvogel, völlig lest »ut expedirc se noii possit ipse« ; wann 
beginnt in diesen Fällen mein Besitz? von wann ab macht 
sich der, welcher die Tiere frei liesse oder ftlr sich näme, 
Strafbart — Die zweite Reihe der Fälle geht aus von 

fr. 18 § 2 de adq. n. am. 11. 2 ('eis. : si nen- 
ditorem (juod emerim depouere iu mea domo iusse- 
rim» possidere me certum est, quamquam id nemo 
dum attigerit. 
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Trotz allem Bespekt vor Celans, genau gesprochen ist 
dies nieht: daaa der Uebergang dei Beaitzea nicht erst mit 

dem »attingere« erfolge ist gesagt, aber nicht gesagt ist, 
wann sonst der Besitz übergeht. Im An^'cnblick des »iubcreo? 
sicher nicht, 2. B. nicht heute schon wenn ich jezt unfertige 
Waaren dann wann sie fertig sein werden, vielleicht in acht, 
Yielleieht in hundert Tagen, bei mir abgeben heDsse. Aber dann 
wann sie auf Gmnd meines Geheisses bei mir deponirt wer- 
dvn ! So verstehe ich Cclsus ') : also bevor ich von der 
endlich erfolgten Depositiou erfure -i ? oder sie gsir nochmals 
nachträglich genemige? Qewis bedarf es dieses zweiten 
Genemigens nieht; wie es ums Erfaren steht, mag einst- 
weilen dahingestellt bleiben. Dagegen fragen wir hier gleich 
weiter: muss der Depositionsbefel ein spezieller? und mnss 
er ein ausdrücklicher sein? Kann ich nicht die Handwer- 
ker uiul sonstige Ldeferanten, die fUr mich zu tun haben, 
Ein für allemal heissen, was alles sie fertig bekommen, so 
und so niederznlegen in meiner Wonnng? Und wenn ich 
einen Briefkasten anstelle, ist das nieht em Geheiss an 

1 Deegleichen fr. 79 de solo t 46, 3 (laool.): «peettniam quam 

mihi (ii'bt s , aut aliaiii rem, si in conspoctu iiieo ponere te iulicain, 
et'ticitiir iit et tu statiin HIxTcris, et nua ('«sc incipiut. imm tuui, quod 
a miilo cnrporaliter eins possessio dctinetur, ««Iqiiisita mihi et quochim 
niudu mauu luoga traditH existimauda est«. Wiederum kanu unter dem 
»ponere te iubeo« nur der Aagenbliek Terstaiiden Min, wo auf meinGehelai 
daa aponeie« wirUiiofa stattfindet (vgl. aneh fr. 1 § 21 de ad q. n. am. 
— Clp : si iuBserim ucnditorcm procuratori rem tradere, cum ea in 
praesentiH sit , uith ri mihi tmditam Priscus ait ... Die Zoitbe- 
stfmmuug bei .J.i\i>hii "tum, <|Uoil a nullo corporaliter eiu.s possessio 
detiuetur, adqui^iiu mihi est« könnte auch das Erfordernis des 'Kiarum 
Wlaeens« auf selten des Beeltaerwerbera an ▼erlengnen teheinen, doch 
dachte dieser Jurist wol nur an Fälle, bei denen das »darum Wissen« 
des Erwerbers selbstverständlich war. 

2 Dafür auch fr. H § :J de i dot 2:», .t ,Ulp. : . . . . quid enim 
iuterost, inferautur uolentc eo in dorn um cius, an ai traUautur .... 
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Jedermann, alle bezüglichen mir bestimmten Stücke dahinein 
zn tanf — Und noch weiter: Jemand benozt den Kasten 
wissentlich nicht, der Korridor Ist gerade nnversehloesen, 

die Tür meines Arbeitszimmers aber ist verschlossen, doch 
Btiekt der »Sclilüssel eiu; der Jemaud guter Freuud. Brief- 
bote oder souHt Wer) geht hinein in die Stube, legt mir da- 
mit ich sie noch eher ansehe die Sachen auf den Schreib- 
palt, geht und verschliesst die Türe ordentlich wieder; 
sollte hier der Besitzttbergang anders zn stände kommen, 
als wenn der ein Depositionsgeiieiss repräsentireude Hrief- 
ka«teu benuzt wäre ? und wenn solch ein Kasten gar nicht 
da, oder znföUig gerade unbrauchbar wäret Oder man 
denke, der gute Freund hat mir ein Geburtstag^sehenk 
zum Fenster hereingeworfen, in meine Stube su der idi 
allein den Selilüssel füre. — (Janz wie bei der ersten Reihe 
gelan^'en wir aucli hier dahin, das vorbereitende Tun. das 
absichtliche »laqueos ponere^« und das »deponere iubere« 
des Besitzerwerbers fUr ttberflttssig su erachten ; entscheidend 
itsi in meam potestatem peruenerit res« und »quod a nuUo 
f alio] eorporaliter eins possessio detinetur«, unter diesen Um- 
ständen erwerbe ieh den Besitz, sobald mir diese Sachlage 
zum Bewusstsein kommt. Und ist 

n. dieses Bewusstsein ganz unerlilaslich^f Bewusst- 
sein erwächst doch nicht hlos aus Sehen (sonst wäre der 
Blinde besitzerwerbsunfähig) : mein Freund , der mir das 

Geschenk ins Fenster geworfen, erzält mir davon , bevor ich 



1) Betont man den eutacheidendcn Einflius den die •Umstinde* 
ttben, 80 tritt «uch die im fr :? § df !id(i u. am. p. 41, '2 gege- 
hono Entsdiciduiiff . dnns ilcr IJcsitz am Schatze doch erat dann er- 
würben werde, »obalü dieser »loco motus sit«, unserer Auffassung 
uiuht uutgegeu. 



Digitized by Google 



Der Tatbeatud des Besilttes. § 23». 



187 



nach Hanse • zurückgekommen ; mit dem Yernemen seiner 
Mitteümig werde ich Besitzer. Aber was mnss er mb mit- 
geteilt, wie genan die Sache beschrieben haben? genli^^ dass 

er Kagt ein (lesclienk ■ 1 Kbeiiso luibcn die Lieferauten mieh 
den Abweseuden von der in meiner Wonunjj geschclienen 
Deposition in Kenntnis gesezt; mit dem Erbrechen des Brie- 
fes bin ich Besitzer geworden. Dass der£ber in der Qmbe 
sich" gefangen, hat ein Vorttbergehender mir gemeldet; 
gleiche Folge. Ehe ich dann aber persönlich hingel8np:e zu 
den mein g^ewordenen Sachen, haben Dritte sie vielleicht 
gutgläubig doch nicht one (iewalt wieder aus meinem Be- 
sitz gebracht; wird es für die bei der Verfolgung von mir an- 
zuwendenden Bechtsmittel einen Unterschied machen, ob nach- 
zuweisen ist. dass der Gewaltakt sieb später zugetragen hat, 
iiachdciii ich die Kenntnifl, und mit ilir den Hcsitz ei laugt 
hatte? Da» schciut theoretisch korrekt, aber zugleich etwas 
pedantisch, und legislativ nicht unbedenklich die Verfolgung 
des Gewalttäters von derartigen ZnflUligkeiten abhängig zu 
machen. Und welcherlei Kenntnisname fordern wir denn? 
Die Briete im Briefkasten kommen auch nicht eher in mei- 
nen BeBit/. bis ich \(m ihnen weiss; was licisst hier wissen? 
Der Kasten ist inwendig durch trUbes Glas geschlossen, 
ich sehe, es ist was darin? muss ich sehn was? wie viele 
Briefe, vier oder fünf? wäre der, der sich versteckt hatte, 
nicht mitbesessen? Aber welchen hatte ich denn ttbersehn? 
Oder mliHste ich jede Aut'schritt gelesen haben? In meiner 
Abweseuheit sind von eiuer Auktion mehre ätüBse Bücher 
eingegangen, genttgt es dass ich sie liegen sehe, oder sollte 
ich um jedes einzelne Buch wissen müssen? Der Buchhänd- 
ler hat die Rechnung beigelegt, genttgt es dass ich sie an- 
neme, oder muss ich sie ivirklich durchlesen haben? — 



188 Ambildniig des InteidikteDbesitMs. 

Ich kenne einen Briefkasten, imobern Stockwerk angebraohti 
zmülehst one Boden, vielmehr laufen Briefe die hineingewor- 
fen werden dnroh ein Bleehror in den ArbeitBpnlt der eine 
Tie{)]>e tiefer steht, in ein Tersehlotnenes Fnch zu dem mir 

der Herr den SohlU.ssel hat. Besitzenverb an den Briefen: 
erst heim Ueffnen des Fachs? oder genügt zn sehn, das8 
ein Brief draoBBen eingelegt wirdf oder zu htfren, dass etwas 
ratscht im Bleehror, oder anf den Fadiboden ftllt? Oder 
maeht es yielleieht einen Untersehied, nachdem derartiges 
einmal gehört worden, ob nachher im Fach nur ein Brief 
sich findet, oder mehre, so dass nicht festzustellen wäre, 
welchen wir einschieben nnd fallen gehört hätten? Und 
wenn wir nun streng nach der Theorie sagen, der Besits 
beginne erst mit der individnellen Eenntius der einzelnen 
Sache, wie dann, wenn ich einen ganzen StoBS alter Briefe 
one Verjseichnis erkauft, und die ganze Ma.ssc im I nisehlag als 
ein Packet tradirt erhalten hätte / oder wenn ich den kSchreihpuU 
alt, ausdrücklich mit dem ganzen Inhalt, der eben noch darin 
war, erstanden f oder gar wenn ich das Hans mitsammt der 
Einrichtnng übernommen hätte nnd ansdrtteklich bedangen 
^re, dass alle Möbel und was in den Möbeln sich tinde, 
mein Bein solle? 

Wenn nach solchen Erwägungen schon die Grundlagen, 
auf die Alle bauen wollen, uns kaum dauerhaft haltbar be- 
dtlnken, müssen wir wol darauf geiasst sein, bei den wei- 
teren AnsfUningen der Liehre Zweifeln über Zweifel zu be- 
gegnen. Dennoch bleiben wir vorläutig dabei, dass der 
Besitzerwerb ein gewisses W issen und ein gewisses Tud 
des Erwerbers erfordere. Kehren wir nun zu den beides 
schon vorhin angedeuteten ^tzen zurüek: 
a) dass die Erwerbshandlung zugleich als Ansübungshand- 
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long *) das dem fragliehen Beritze korrespondiiendien Rechtes 
ereheinen mtlsse; und 

b) dass iiiclit alle AuHUhunjjrsbaudlungeu dieses Hechtes als 
BeBitzerwerbshandluiifj^en gelten dürften 'was beiläutig bemerkt 
sehon daraus folgt, dass dieselbe Handlang, welche unter 
gewissen Umständen, z. B. bei emer Tradition, znm Besitz* 
erwerb ansreieht, nnter andern Umstilnden, t. B. bei einer 
Okknpation . zum Hesitzenverb iiiclit ausreicht i , vielmehr 
nur ein gewisser irgend wie zu bestimmender Teil der- 
selben. 

Dass selbst diese Ponkte nieht allgemein klar eifasst 
sind, z^gtdie insbesondere zwisehen I bering und Randa 
Tentilirte Koiitro?ei86>j, ob an dem Savignyscben Erfor- 

1) Du Wort •Aiisttbinigsluadlaiig eines Beehts* Ist sweideutig, 

nnd doch li i li r durch kein kürzeres eindeutijres zu ersetzen. Wir 
kr'mnen dabei tienkt ii an die Handlung des wirklich lierechtijcten ; in 
«liesem Sinne jiehriiuche ich den Ausdruck hier nicht. Ol» die Hand- 
lung vürgüuuiuiocD wird vuiu Berechtigten oder Unberechtigten bleibt 
nnberftdcslehtigt, tü» soll nur innerhslb des Dttrfens des Berech- 
tigten Hegen, nnd also Dritten, die nieht sehn I^Onnen ob der Han- 
delnde berechtigt ist oder nicht, als Rechtsausintung erscheinen. 

2j Mit Freudon anerkenne ich den Streit als einen förderlichen, 
bei dem von beiden .Seiten trelfende Bemerkungen gemacht worden 
sind, dennoch will ein gewisses Gefül des Unbehagens nicht weichen, 
dass das Objekt, um welches der Streit sich bewegt, nicht noch etwas 
fester in den Sehnmlistook gestellt worden: 

«) Ist Besits vorbanden, so lange ein gewisser tatsSehlieher 
Zustand andauert, oder vielmehr von einem gewissen Ereig- 
nisse [Erwerbungsakt) an, bis dass ein anderes gewisses Er- 
eignis 'Anfhehungsakti eintritt? 

falls Zuäuud, soll dieser der einen oder andern Definition 
entspreehea? 

^) fiiUs Folge bestimmter Handlungen, wie mOssen diese Hand- 
lungen beschaffen sein? 
Gerade bei übrigens weitgehender Uebereinstiinmung mit Ran da. 
vermisse ich den Mangel einer scharfen Entscheidung der zu aj ge- 
stellten Alternative besonders schmerzlich. 
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deniis des Corpus »Möglichkeit unmittelbarer imd aasscUlieBS- 
lieher körperlicher Verfttgimg« festzuhalten, oder ob dem 
▼iehnehr die Ihering'sehe »TatsSchUclikeit und Siebti>ai^ 
keit des Eägentnms« zn substitdren sei. In den zn a) und 
h) bemerkten Sätzen scheint eine Basis gegeben, von der 
eine Ao^leichung der differirenden Ansichten wol zu ver- 
Boehen würe: Ihering mttsste zugegeben werden, dass die 
firagliebe Handlung aUemal in den Barnen der »TaMdilidi- 
keit des Eägentams« passen werde, Rand an dass sie gleieh- 
wol Besitz nur dann gebe, wann sie zur unmittelbaren und 
ausschliesslicheu kürperlichen Macht Uber die bache bin- 
fUre. 

Dass auf die Formulimng des Unterschiedes, welehe 
Eigentumsttbungshandlungen den Besitz geben welche nieht, 
nieht sooderlieb viel ankomme, wenn man nur Uber die Sache 

selbst einverstanden \värc. räume ich bereitwilligst ein Im- 
merhin ist die Formel der bequemste i^rlU'stein der üeber- 
einstunmung; und da bekenne ich denn, noch immer keine 
bessere 1) gefunden zu haben, als die sehen einmal von mir 
adoptirte, die Besitzerwerbsbandlnng solle uns 

in die »Nähe der Sache« bringen, d. i. ein solches 
Verhalten zu derselben, das in dem vernünftigen 
Menschen die Ueberzeugung wecken mttsse, belielMg 
fysiBch auf sie einwirken zn können^. 



1; Haachü gute Bemorkuug iibur andere bei Cusack, Ues. d. 
Erben, insbesondere S. 16 f. 

3) Vgl. Akt II 332. Randa Bes. § 11. N. 1(1 nisbilligt diese 
Definition, auf die ich Übrigens kein Erfindungsrecht geltend ma- 
chen will, und beliHuptt't sie a a. 0. N. '> , widt'rleurt zw haben ; da 
ich an der StellL' kcinu Witli'ilegung entdecken kann, ^;laube ich v«jn 
ihm udäverstauden »ein. VVaracheinlich übersah er, dasä aiä »ver« 
nOnftiger Meusdi« mir nieht jeder »noa fiiriosiis" galt, sondera wu 
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Das Btunmt im wesentliohen mit der andern Definition 

em solehea Verhalten, dass der Erwerber dem 
Riehter als tatsftehliehen Beherrscher der Saishe er- 

sclicinen müsse; 
die aber darum minder gut ist. weil sie ein zweitem nicht her- 
gehöriges Element, was nämlich der Richter von dem Vor- 
gange er&ren werde, miteinmifleht. Um ganz korrekt zn 
reden, mttsste xngefttgt werden, 

▼oransgesezt, daas dem Riehter ein getreuer heghm- 

bigter Bericht zugegangen wäre; 
alsdann aber wäre auch jede beachtenswerte innere Ver- 
schiedenheit der Formeln getilgt, nnd die zweite lediglich 
ihrer grösseren Sehwerftlligkeit wegen zn yerwerfen. Weit be- 
denklicher aber wttrde es sein, die Nahe der Sache als ein 
Verhältniß zn definiren, in welchem der Besitzer dem Be- 
sit/])recher als der gegenwärtige tatsächliche Herr erschei- 
nen müsse ^J. 



wer dem dülgena paterfamilias geistesverwant, scioe Tüchtigkeit mehr 
durcli geeandes Urteil als durch sorgsames Tun bewiese. Sodann, 
dasB ich den Besitz keineswegs von dem wirklichen Entstelin der 
Uebcrzeugung, sondern von dem Augenblick datiren will, wo dieselbe 
normal entstehen mUsste. Ich bezweifle erstlich, dass Rauda im 
atSDde sein wird TielFSlle sa erlnlngeii, wo entweder die Bedingungen 
sdner Definition vorhanden aber die von mir geforderte Uebenengung 
nieht ersichtHch, oder wieder wo diese Uebemngung vorhanden aber die 
Deficienz der von ihm erforderten Bedingungen ersichtlich sein sollte; 
zweitens, dass er genci-rt sein wird Ini <len zu rindrndeii Fällen, wo 
die von mir gemeinte Ueberzeuguug ielt doch Besitz aiauucmen, 
oder wo sie sieh findet ihn an leugnen. One Anfttrung derartiger flQle 
aber dfirfte meine Aufstellung nicht su widerlegen sein. 

1) Damit kämen wir in eine betlonkliche Nähe zu der jezt fast 
allgenif'in perliorrcscirten S ;i v i g n y sehen Theorie, die leugnet dass 
der Besitz ein Keclitsverhiiltuis ist, und in den Interdikttni ein- 
fach Klagen ex delicto sieht. Je weniger reelle Konsistenz wir von 
den Voraussetzungen in der Person des Besitxers erfordern, desto 
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Ueberschlagen wir die Resultate, mabesondere die lezt- 
geftmdenen, djus der Erwerb des Besitzes erfordere ein be- 
stimmtee äomeres YerblUtiiiB des Erwerbenden sn der be- 
sitzenden Sftebe, Wissen um .dieses VerliftltDis, die Absiebt 

dasselbe irp:cnd wie fUr sich auszimiitzeu, und die Betäti- 
gung dieser Absicht durch entsprechende Handlung; alles 
zusammen ist doch nur Notbehelf, der Niemand Befnedignug 
geben kann. Kttmmerlieher Notbehelf: denn er reieht nicht 
ans zum Verstttndnis aller Entscheidungen denen wir in den 
Köniischcn Quellen befregnen, noch weniger zur praktischen 
Behandlung all der Fälle die das tägliche Leben uns entge- 
genfürt. 

Und doch sind dies die Resultate langes Suchens, das 
beste was die Arbeit von vielen hundert Jaren gesch^ifen hat 

»Eine einheitliehe Idee, als deren Au8})rägung: der RSmisehe 
Besit/schutz ungesehen werden konnte, ist noeh nicht anfge- 
fuuden. — Gäbe es eine Lösung so miisstc sie gefunden 
sein«^). Crewis ein berechtigter Gedanke. Dennoch teile 
ich die Ansichten Meiseh eiders Uber das Bttmische Bc- 
sitzreeht nicht. Die LOsnng ist nicht gefunden, weil die 
Frage uulösbar, falsch gestellt war; daraus aber folgt kei- 



schwerer wird es aus ihnen ein Rei ht oder Qiuurireebt herzuleiten; 
rtiich das «^eschiizte Interesse, d.ns die Voraussetzung der a. fjjrti ist, 
hat siclj zum wirklichen Hechte nicht aiiswiichsen wollen. Zudem 
kämen wir mit tiem positiven Reciite in Kontlikt, wenn wir st<'ts dem- 
jenigen, welcher dem Besitzbrecher als der Nichete zur Sache er> 
aeUenen ist, (oder auch : aerBcheineii dflrfle«) die Besttsliiterdikte ge- 
beD wollten. 

1] Meiscbeider, Bes. und Bes.schutz, ans dem Vorwort. — 

Nicht viel weni<rer sagt sein Recensent, Pernice, in der sehr einge- 
henden An/.ci^^c, (Jo Idsch m idts Zschr. f. II. Ii. XXII S. 11.') f.; 
Vgl- besonders S. 4lU: »Ich glaube M. hat mit beidun Auscliauungen 
im Wesentiichen reoht«. 
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neawegs, dass die Eiusicbt in dan Rümische Besitzrecbt uus 
ganz yerechlosMOf nur dass erat richtig zn fragen ist. 

Beschränken wir uns auf das, was gerade im Augenblick 
ans inteiessirt: wie wird der Beito erworben? was ist cor- 
pa8 possessionis? — Nach welchem Recht? Römischeni — 
Nach welcliem liömischen Hechte dem des Corpus Juris — 
Ja, das Corpus Juris ist eine Sammlung, darin sind viele 
Stttcke, viele Aassprttche die nicht zn einander passen. 

Die Frage naeh dem Besitzrecht Überhaupt, nach dem 
Besitzerwerb speziell, ward gestellt als eine ans dem Ge- 
samiiitiiilialt der Justiniauisclien Kompilation zu Ijeantwortende, 
nnd wir hoflften mit der Antwort nicht allein zu erfaren, was 
der Kaiser selber gewollt und seine Organe gedacht, son- 
dern dabei auch noch zwderlei in den Kanf zn bekommen: 
den Schlüssel zn dem Verständnis all der einzelnen bezüg- 
lichen Stellen , die in der Kompilation enthalten sind : und 
die rechten Normen zur Entscheidung aller Streitlalle des 
heutigen Lebens. Formell berechtigt waren wir zu beidem, 
denn der Kaiser hat ja feierlichst erklärt, dass alle Widei^ 
spräche gehoben seien, nnd seit der Rezeption ist die Gel- 
tung des Justinianisdien Rechts in Deutschland gewis. Nur 
zweierlei blieb Ubersehu dass auch das Kaiserwort Unmög- 
liches nicht schaü'en kann, und dass geltendes Recht nicht 
allemal auch der gegenwärtigen Ueberzengnng gemäss und 
dem vorhandenen Bedärthis entsprechend zu sein braucht. 

Wissenschaftlich ist zu- ermitteln nur, was alle die Ein- 
zelnen, deren Stimmen auf Jastinians Betel ^^esanimelt sind. 
Juristen also und Kaiser, was die gesagt und gemeint haben, 
nnd wie sie zu ihren Meinungen und Worten gekommen 
sind. Und der in der ganzen Sammlung niedergelegte 
Gtesammtwillen des Gesetzgeben? Es ist nicht Aufgabe 

Befcfcer, Um tte«ht des UcaltaM. U 
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der Wissensobaft demselben Überall za einem festen schar- 
fen, in der Praxis verwertbaren Ansdmck zu rerfaelfeD. 
Die Wissensehaft interessirt nnr die Warheit, nnd anch diese 

nur soweit sie sieh iiaeh gewissen liegeln konstatiien läfwt. 
Die Wissenschaft hat nicht blos das Kecht sondern auch die 
Pflicht ihr »non iiqnet« zu sprechen; ond zwar nicht blos 
dann, wenn klar ist dass Jnstinian und Genossen eine gewisse 
Frage nicht entschieden haben, sondern anch dann wenn 
nicht klar ist, dass oder wie sie sie entschieden haben. 
Der ivichter freilieh darf hei diesem »non lifiuet« nieht stehn 
bleiben, er muss mit Ja und Nein entscheiden; hier wo die 
Wissenschaft ihn nicht mehr geleiten kann, beginnt seine 
handwerksmassige Tätigkeit; nnd warscheinlich würde es 
der Praxis so wenig wie der Theorie Schaden bringen, wenn 
wir das wissenschaftliche und das handwerksmässiiire Ele- 
ment in der Uebung des richterlichen licrufs besser zu soli- 
dem pflegten. 

Als die interdicta retinendae possesrionis znrEänftonmg 
gelangten, kein Zweifel dass die Frätoren das «possidei» 
ftiT etwas ebenso handgreifliches und jeder Definition nnbe- 

dUrftiges hielten wie das -apud (lueni essC". Aber gerade 
hei der »possessio fondiu kann dieser Zustand naiver Uuhe- 
fangenheit nicht lange angedauert haben, es mttssen Fälle 
bald genng vorgekommen sein, wo »nter possessor?« nut 
Händen nicht zu greifen, und mit Augen nicht zn sehen war, 
wo die schöne Warheit »non i)otes tu starc uidere in eo loeo 
ubi ego sto < ihre llUlfe versagte. Man musste sich entscheiden, 
was man als das eigentlich entscheidende annemcn w(»llte. 
m. a. W. man mnsste ans der »possessio« einen Kechtsbegriff 
machen. Selbstverständlich, dass dabei die KOpfe anseinan- 
der gingen. Nun bilden tith zwei Theorien, die aber anch 
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wftrend des Schnlenstreits niemals so hart aneinander ge- 
stellt worden zn eein scheinen, wie dies im Interesse der 
g^edi'ilirhen Fortcntwickeluiif!: unserer Lelire wol p'lofrou 
hätte. »Possessio« ist ein Zustand, wenn unch kein stets 
sinnlieh wamembarer, immerhin bedarf er eines wenn aneh 
Tielleieht nnr dem Jnristenauge erkennbaren dnrehhaltenden 
Elements, mit dem zusammen aneh die »possessio« selber in 
wej2:fall kam. Das ist die eine Aiiscliaiiuii^', die mit der ur- 
sprUuglieheu zunächst zusunimeugcht. sieh dann im retinere 
possessionem« und in anderen Einzelheiten lauge behauptet, 
nnd bis in die lezte Jnristenzeit maneh guten Freund findet <) . 
Zar Uerrsehaft aber gelangt doeh bald eine andere Ansieht, 
von der die erstere trotz innerer Gegensätzlichkeit viele De- 
tails annimmt: «He possessio- se/t nieiit einen bleibenden 
Za8t;in(l v<»raus, souderu wer einmal »possessor« dureli den 
entsehetdenden Vorgang geworden ist, der bleibt aneh »pos- 
sessoM one weiteres, bis dass ein anderer Voiigang ihn spä- 
ter wieder ausser Besitz sezt. Ans dieser Anschauung ist 
die ^anze Lehre »de adqnirenda iiel amittenda possessione« 
erwachsen'-'] ; offenbar frestattete sie die leiucrc Ausarbeitung, 
nnd war den manniglachen Ansprüchen die gestellt wurden 
besser anzupassen. Nämlieh, es kam jezt nieht mehr blos 
darauf an, wem von Zweien der Vorzog der BeUagtenrolIe 

I lieber das »retinere p « s. d. fol;;. Parajrnift'n. Eine Spur der 
:inj;c'ileuteteii Anschauuri«^ glaube ich auch in dcni fr. II de A. K. D. 
41, 1 vou Marciau in den Worten »pDääetiäioaeui , quuu cät etc.« zu 
finden , die ieh ttbdrtrage »Besitz, der doch etwas nattbrlickes (sinn- 
lich wsmembares) ist, wie die Sabinlaner zu behaupten pflegten«. Un- 
ter den Späteren ist es Paulus, bei dem der Glaube an die Dauer> 
haftlgkeit und («reiCbarkeit der Possessio am häutigsten durchbricht. 

2) Diese Rubrik ist doch sicher keine Erfindung erst der Kom- 
pilatoren. 

la» 
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zazQSprechen war, sondern vielmehr noch wer berechtig;! aem 
sollte sem Verhältnis snr Sache gegen Brnoh ond Stttrong 
zn yerteidigen. Und hier glaube ich sind wir berechtigt den 
RKmisehen Jnrisfeen einen zweiten Vorwurf zn machen, one 

(lal)ei zu verleugnen, dass wir unsere bessere Einsicht auch 
nur den Erfarungen vielhunder^äriger Ucbung des Rechts 
das die Ktfmer hinterliessen zn yeidanken liaben. Der erste 
• Vorwurf war, am dies zn besserer Dentliehkeit nochmals zn 
sagen: dass sieden anversOnlichen Gegensatz der zwei Theo- 
rien, »zum l'atbestand der possessio gehört ein bleibender 
Zustand« und »zum Tatbestände des Besitzes gehört ein ge- 
nügender £rwerbsakt, erworben bleibt der Besitz bestehn, 
wie regelmässig Rechte, bis znm Eintreten eines Anfhebongs- 
gmndes« nicht genttgend beachtet, nnd dämm Zeit ond 
Muhe an Versuchen unmrtglicher Vermtttelungen oder Ver- 
bindungen beider verloren liaben. Der zweite ist : dass nach- 
dem sie entdeckt hatten, wie die Kraft ihrer Besitzscbutzmittei. 
Uber das ursprünglich beabsichtigte Mass hinauszuwachsen 
strebte, wie die Klagen, die als interdicta retinendae possessio- 
nis zu dem Zweck erdacht worden waren »ne amittatnr pos- 
sessio« und »ne inquietetur j)os8es8or«. Anwendung fanden 
auch gegen geschehnes Unrecht, mochte dies nun im Bruch 
oder in anderer iStörung des Besitzes bestanden haben, dass 
sie da den inneren Grund dieser Bewegung nicht erkann- 
ten, und fllr das hervortretende Bedürfnis Rat schafften. 
Bei uns hat dasselbe Bedürfnis die a. spolii in Gebrauch 
gcl)riu ht . und mag man Uber dies Gebilde sonst, und na- 
mentlich Uber den ihm anhaftenden Maugel der Abgeschlos- 
senheit, noch so ungünstig urteilea, ▼eracfaiedene legisbita- 
rische Zwecke sind nicht mit Einem Rechtsmittel zu verfol- 
gen, divergente Rechtswirkungen nicht an einen und denselben 
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T^tbeetand 2U knttpfen. Gegen ein Vorverfaien das auch 
dem »pro poesesBore possidens« gestattete Bich in dem ihm 
tatsächlich znstilndigen Besitze gegen Jeden, gegen den er 
sich nicht selber vergangen hatte , so lauge zu behaupten 
bis der Andere im üauptvertaren klageweise sein Hecht 
daigetan tiätte, war nicht viel zu erinnern; sobald aber die 
reknperatorischen nnd die flbrigen denen der Straf- nnd ' 
Ersatzklagen ftniichen Wirkungen der Interdikte in den Vor- 
dergrund traten . niusste es das Billigkeitsgeflil verlet/i n, 
derartigen Schutz dem ersichtlichen nialae lidei possessor 
gewärt, höchst gutgläubigen Inhabern von Sachen aber, wie 
z.B. Pachtern, Kommodataren, Mandataren« Depositaren ver- 
weigert za sehn, darum weil diese offen einräumten die« 
Stücke von andern Berechtigten in die Gewalt erhalten tn 
haben und . in Anerkennung der Ixochte ihrer Auktoren, 
nicht selber in der Lage zu sein auf einen Yindikatiouspro- 
oesB sich einzulassen. Es ist anzunemen, dass gerade 
derartige Regungen des allgemeinen Reehtsgefttls zur Ent- 
Wickelung mancher iura in re aKena und der entsprechen- 
den iuris quasi possessiones gedrängt haben. Dass gleich- 
wol eine grosse lieihe sehutzbedürttiger, und nach dem 
modernen Bewusstsein schutzbc rechtiger Fälle bei den Hö- 
rnern nngesehttzt geblieben, ist allbekannt. 

Im direkten Gegensatz aber zu dem was im vorstehen- 
den geforderte worden, nnd was ich schlechtweg bezeichnen 
möchte als die Zerlegung der alten int. retinendae possessio- 
nis in zwei Gruppen von Kechtsmitteln mit gesonderten 
Tatbeständen, die einen dem alten Bilde der genannten In- 
terdikte änlich mehr präjudizieller Natur, die andern über- 
wiegend rekuperatorisch und restitntorisch, haben die Rttmer 
vielmehr noch eine Verschmelzung zweier bis dahin getreun- 
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ter Tatbestände voi^^euommen. Die »usu eupio « hatte bei 
der Eint\lrau^ der ßesitziuterdikte sicher schon bestaudenf 
wieweit der Tatbestand des £igentam wirkenden »nsnsc da- 
mals schon ansgedacht gewesen, wissen wir nioht, aber fest 
und fertig war er sehwerlicb, da er sonst nicht so leicht in 
den iiamen des Interdiktenbesitzes zu s]iann«Mi ju'ewesen wäre. 
Aus der »usu capio« ist ein »possessione eapere« auch »longa« 
oder itdintina p. e.« genuusht, und dabei die »possessio« von 
kleinen Abweichungen abgesehn ^rade so genommen, wie 
sie fttr die Interdikte ansgestaltet worden war. Dabei 
konnte niclit ausbleiben , dass die neue \ Crwendun^ aueli 
zurückwirkte auf die (iestaltung des Interdikteubesitzes, 
sein Tatbestand musste Können annemen, wie sie mit der 
Ersitinngsfolge eben leidlich zu vereinen waren. Nirgends 
tritt dies wol dentlicher hervor, als bei den Regeln die ftar 
den ßesitz von Teilen nnd Stileken einer Sache anfjErcstellt 
werden : liiiM" sclieinen die Römisehen Juristen viel nielir un- 
ter der llerrscbatt des Gedankens »besesaeu werden kann, 
was nsnkapirt werden kann«, als des entgegengesezten »nsn- 
kapirt werden mnss können nnd nicht können, was beses- 
sen werden kann nnd nicht kann« gestanden zn haben. Die 
Heranziehung- der l sukapion nui;; aber auch der Ansieht zur 
weiteren Stutze ^^edient haben, welehe zum Tatbestiiud des 
Besitzes einen bleibenden Zustand forderte, denn man war 
wol schon gewönt, den Ersitzongsnsnsals etwas die Ersitzungs- 
zeit hindurch gleichmässig aushaltendes zu betrachten. 

Nemen wir alle diese die Erwägungen der Römischen 
Juristen beherrsehenden Momente zusammen, so wird uns 
kaum ein einzelnes »Stück aus dem bezüglichen uns Uber- 
lieferten ins receptum nnd ins oontrouersum unbegreiflidi, 
oder auch nur verwunderlich erscheinen. Greifbar oder 
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Uberhaupt nur sinulich wamembar war das »uter posBcssor «, 
wie bemerkt, in tinzäUgen Fällen nicht Also mu^stc für 
den Po88e88or genommen werden, wer nachweiflen konnte 
dM8 er etwas getan hatte, respektiv dass ihm etwas geschehn 
sei. Derartiges konnte ancb die ZnBtandstheorie allenfalls 
einriuiiiicn : der Zustand inusste doch mal einen Anfanjr ^e- 
noiiinieu haben, und die Aufangsuume war vennutlicli dan 
handgreiflichste an dem ganzen Zustand. Erfordert wird 
zn dem Besitzerwerb Ammns nnd Gorpns, Elemente die sich 
ans der i)räjadiziellen Bedentiing der Possessio znm besten 
erklären lassen. Da mau Definiticmen des einen und des 
andern aus dem We^^e gin^% und l)ei den Entselieidunj;eu 
Uber den Beginn des Besitzes auch nieht just ängstlich bc- 
mttht war, die Identität dieses Augenblicks mit dem des 
ersten Zusammentreffens von Animns und Corpus nachzuwei- 
sen , i*o war der Sehein einer gewissen Eintrtlehtigkeit im- 
merhin noeli autVcelit zu erhalten. Uebrifjrens blielu'u die 
Differenzen bald nicht aus: lAbeo meint man könne auch 
»solo animo« Besitz erwerben; seine eigenen Schulge- 
nossen weisen nach, dass in den Fällen auf die er gesehn, 
das Corpus auch nicht feie. Brutus und Manilius nemen 
l'sukapion des Schatzes mitsammt dem Grundstück in wel- 
chem er versteckt licfirt an; aus dem reformirenden Bericht 
des Paulus wird nicht ganz klar, ob sie das Feien der -scientia« 
in diesem Falle blos Übersehen, oder ob sie es als Erfordernis 
des Besitzes ttberhaupt geleugnet haben. Dazu hätten sie 
denn fireilieh auch ein besseres Beispiel wälen kOnnen. Dass 



V Vgl. t'r. 51 (lo .nl(|. u Jim. 11, 2 ilauoi. , dazu fr. ;i § '>i 
eod. iPuuI. Ncrat. Proc.;! , dasä die Ansicht aber auch nach Labeo 
noeh Freunde fiud, seigt fr. 34 pr. ood. (Uip.) : <»..... et st animo 
adqnlii poiMosio potest . . . .« 
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•Bcientia« und Handlung? des Krwerbcnden zu den rep:eIraäR- 
sigen Ke^uisiten eines Besitzanfangs gehörten, darüber war 
wol überhaupt kein Streit, und das Feien derselben an ge- 
eigneten Stellen aueh mal hamüoB ausser acht zn lassen, lag 
ganz im Rdmischen Braach. Dann aber erwachte der Wider- 
sprach: war dies die geeignete Stellet Ebenso feit es, wie 
schon oben augedeutet, am glatt (lurchsclilagenden Entscheid, 
ob notwendig stets der Besitz als gerade mit der Handlung des 
Erwerbenden beginnend gedacht werden müsse. Auch dass 
die Lehre vom Animas nnd Corpus bei der Frage nach den 
Subjekten des Besitzes bisweilen sieh widerharig erwies, 
ist schon bemerkt. 

Die Regel da»» keine possessit» plurium anders als nach 
ideellen Teilen angenommen werden dürfe , war bedingt 
durch den Zweck der Interdikte, die Parteirollen im Haupt- 
process zu reguliren: auf die Frage »uter possessor?« war 
die Antwort nnterqae« an dieser Stelle gänzlich unbraucb- 
bar. Ebenso konnte man nicht statniren. dass Zwei zu glei- 
cher Zeit im begritl stunden dieselbe Saehe zu usukapiren. 
Desto unzweckmässiger war dieselbe Bogel tHr die rekupera- 
torischen und restitutorischen Folgen der Interdikte. Da die 
Rl$mer zu der einzig möglichen LOsung des Konflikts, durch 
Anuame verschiedener und verschieden geschUztcr . also 
besserer und schlechterer Arten des Besitzes, sieh nicht ent- 
scb Hessen konnten, so blieb derselbe eben ungelöst. 

Eine andere Regel, die gleichfalls viel not gemacht hat, 
ist die »nemo sibi causam possessionis mutare potest«. Das 
proteusartige Wort «cansa« hat nirgends zur Klftmng der Rö- 
mischen Doktrin viel beigetragen. Hier ist »eausa« nicht die 
Ursach des Interdiktenbesitzes, der Erwerbsakt, sondern wenn 
man will die Ursach dieser Ursach, wenigstens ein mitveror- 
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Sachendes £lement derselben. £in Stück des geistigen Verbal- 
tens des Erwerbers, das nie ganz feien aber sehr mannigfach 
gestaltet sein kann, nnd dessen spezielle Gestaltung dann nicht 

8OW0I im (las Dasein als fWr die Färbung ' und weitere Wirk- 
samkeit des erworbenen liesitzes von Bedeutung ist. Eigen- 
tümlich ist die nachhaltige Wirkung dieser »cansa possessio- 
nis«, völlig analog dem. dass der bonae fidel possessor trotz et- 
waiger mala fides supemeniens im Sinne des Rechts bonae 
f. possessor bleibt. Der aus einer Causa erworbene Besitz 
bleibt allezeit aus dieser Causa erworbener Besitz, er kann 
autgehoben und dann durch Besitz aus anderer Causa er- 
sezt, aber nicht unter Wamng seiner Identität umgef^bt, 
zum Besitz ans anderer Cansa genuusht werden. So yersteht 
sich der Ansspmeh^) »genera possessionnm tot snnt qnot et 
causae adcjuirendi« und die Repel «nemo sibi etc. ' wird 
selbstverständlieli. da einerseits auch mitUUlfe Dritter derselbe 
Besitz nicht umgefärbt werden kann, andererseits aber auch 
der Einzefaie one fremde Beihttlfe im stände ist, den bisherigen 
Besitz aufzugeben nnd einen andern neuen zu erwerben. 

1: Nächste Wirkiinj? di r Causa : das» di r Ei wt'rbi iule -iustu" <Klor 
»itiiusta possessio« erlHn;;cn wird. Aber »in sunmia possessioni.S". d. h. 
soweit die Interdikte iu Frage kommen, »nun multuni intereat, iuste 
quls u iniiiBte pOMidtttli (fr. a $ de adq. u. am. Faul. Laboo). 

3) Geoau beaehn sagt Paulus fr. 3 $ 21 de adq. u. am. p. 41, 
2 nieht was ieh ifam in den Mund 1^, nicht so viele »genera posses- 
sionum« wie »causae possidcndi«, sondern so viele anerkennt er, wie 
es »causae adfiuircndi dominii« foeius quod nostri non sit«) 
gebe. Dann gehörten aber alle possessiones ex iniusta causa nicht 
mit unter die genera possessionum , und "in summa possessionis ete.« 
bat selber Paulus kurz snvor gelehrt. Venttndlich wfard die Bexugnune 
»nf die "eausae adquirendi dominii«, wenn man bedenkt, dass der ganae 
Begriff der «causa possessiontsi vorzugsweise fUr die Usukaplonslehre 
{jeschafTcn war, die den Satz »non »uultum Interesse, iuste (juis an in- 
iustc pu^.siileat" keineswegs adoptirt, vieimekr die »iniusta p.« geradezu 
dem Ni( litbesitz gleichgestellt hatte. 
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Verliältiiisniässif? g:Uicklieli scheinen die lUimisehen Ju- 
risten bei L(i8ung der auf die Beteiligung Dritter am Besitz- 
erwerb bezüglichen Kechtsfragen gewesen zu Bein. Diese 
Beteiiigang kann sowol eine die dgene Tätigkeit des Erwer- 
bers ersetzende, als anch eine nnr begleitende sein. Vorzugs- 
weise die erstere verdient eing^ehende lietrachtini^ Diese 
richtet sicli auf das tler \'('itrotunf,'' zu gründe licju^i nile 
Verhältnis des Vertretenen zum Vertreter, die Vollmacht zum 
Besitzerwerb ; demnächst auf das erforderliche Tun des Ver- 
treters; endlich auf das Verhalten des Vertretenen. 

Die Vollmacht kann ans verschiedenen nrsftchlicben 
Verhältnissen hervorüohn. iiandlun^^suntalii^rkeit des zum 
Erwerbe berufenen Subjekts, welche die xVlteiiiative stellt, 
entweder, diesem im Gegensatz zu den Anforderungen des Ver- 
kehrs jede Möglichkeit des Besitzens abzuschneiden, oder aber 
eine Vertretung beim Besitzerwerbe zuzulassen. Zweitens die 
Gewaltsverhältnisse. namentlieli die patria und die dominica 
potestas. Drittens der ei.irene Wille des Zu vertretenden. 

Willeuslos sind einerseits« die zu den Zwecken Juristischer 
Konstruktion angenommenen Herrn der in Wirklichkeit one 
Einzelherm dastehenden Vermögen, die s. g. juristischen 
Personen, andererseits Infans und Fnriosus; beschiftnkt 
handlun^^stahiir . und zwar in dem (4rade beschränkt, dass 
von voruhereiu die Besitzerwerbstahi^keit ihnen cbeus(» 
gut ab- wie zugesprochen werden könnte, Impubes und 
Prodigns. 

Der theoretischen Kttmpfe, die es gekostet bis der Besitz 

bei Zweckvemiöjren allf^emcine Anerkennung gefunden, ist 
(d)en schon gedacht. War aber der Besitz möglich . so 
konnte auch der Besitzerwerb niciit als unmöglich gelten, 
gleichviel wie die doktrinelle Begel »animo utique nostro« 
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dazD sich verhalten mochte, lieber die AusfUrung sagt 
Ulpian fr. 2 de adq. n. am. one genauere Präsinniog: 

eis et per aenram et per liberam personam adqoi- 

ritur. 

Wer Überall eiue JuristiBchc PcrKou rechtsgeschäftlich zu 
vertreten bat, vertritt sie anoh beim Besitzerwerbe. 

Dem Infans nnd dem Wansinnigen den Besitz abzn- 
gprechen, biess ihnen den Schutz der Interdikte wie der 
rubliciana. so wie alle die N'orteile des rsukapiren» entzie- 
hen, l nd wieder, da der Benitz sieh nicht Rechten gleich 
vererben sollte, konnte man ihnen auch nicht wol das »pos- 
sidere« one die Mögiichkeit zum »ineipere posstdere« zuspre- 
chen. Gleichwol wissen wir, dass auch dieser Punkt den 
Rtfmischen Juristen Schwierigkeiten bereitet hat. Die doktri- 
nellen Gründe, aus denen diese Hossen. Herren zu Tage; 
wir wissen dass die Körner sie endlich Uberwanden haben, 
und da auch in der heutigen Wissenschaft kein tiefer grei- 
fender Zweifel Uber diese Entwickelung besteht, haben wir 
keine Veranlassung dabei zu verweilen. Ebenso absichtlich 
Übergehn wir den Hesit/.orwcrl) des Ini|)ubes und des Prodigus. 

L eber die IJesitzerwerbsvollniaclit aus den Potestätsver- 
hältnissen sind die Quellen am erpeltigsten. In der Haupt- 
sache gilt für die väterliche und die herrliehe Gewalt be- 
treffs des Besitzerwerbs gleiches Recht, doch feien auch 
die V^rsddedenheiten nicht: 

adqniritur >j autcm nobis neu solum per nosniet ipsos, 
sed etiam per cos quos in potestate habe- 
mus; .... 



Ij Vgl. fr. lu du A. Ii. D. AI, 1 ajii.j mit Gai. Ii S«— }Mi, uiiü 
lost per q. pere. 2, 8. 



Oigitized by Google 



2114 ÄusbildttQg des Intordiktaubesitsea. 

ipite eniiD qni in nostra potestate est nihil snam ha- 
beie potest . . . 
Eigentnmsnnfthig mttSBen sie zogleieli vindikationennfilhig, 

vgl. Gai. 1190, und besitzunfähig sein. So ergibt sieb fast 
mit logischer Folgerichtigkeit : 

non solnm antem proprietas per eos qnos in potes- 
tate babemns adqniritor nobls, sed etiam pos- 
sessio. 

Im einzelnen erwerben wir Besitz durch Sklaven 

a in unHereui Alleinci^^entum, 

ß] in anserem Miteigentum'), 

f) an denen wir Niessbraueb haben; 
an a) nnd ß) bescbrftnkt, wenn nns neben dem Eigentnme 
nicht aneb der Besitz ^) zusteht. Dagegen aber erwerben 
wir weiter noch 

8) durch den frem<len «Sklaven, den wir gnlgläubig*! 
als den nnsem halten, nnd 

ft) dnreh den Freien, den wur ebenso bona fide^) be- 
sitzen. 

Faustpfand und l*rek;irinin ^'•onU^^on nicht nn> Hesitzorwerb 
durch den fremden Sklaven zu begründen, aber scheint 
die Verpfändung genügt zu haben um zu verhindern, dass 
der Sklave für den Herrn, der ihn zn Pfand gegeben, wei- 
ter*) erwerbe. 

1) Fr. 1 § 7 de adq. u. am. 41, 2 fr. 37 § 6 de A. K. D. 41, 
I, fr. 13 de donat. 39, 5. 

2) Fr. 1 § 8 de adq. n. am. (Paul) ; in G^ne Zelt noch kon- 
trovers, Gai. 2. 

3) Vgl. oben § 9 S. 02. 

4) Fr. 1 § »> de adq. u. am., Gai. 2. 92—95. 
d/ Fr. 1 § t> de adq. u. am., Gai. 2, H2. 

6) Vgl. obeD § 9 S. 63 cf. fr. 22 de B. D. 41, 1 .Ulp.. 
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Besilierwerb für den Vater dnreh den Son in potestate 
mnw fleh alter Zeit anerkannt sein , in natllrlieher Eonse- 
({uenz dayon dass der Son flberbaapt, nnd namentlich Elgentnm 

tVir ileu \ ater erwarb. Dagegen wurde zu Gajus Zeit Uber 
den Besitzerwerb durch die »in manu« und niu mancipio* 
fiefindliehen einTermutlich rein theoretiflcher Streit i) gefbrt. 
Wen ich aber, aneh »insto errore dnetnB« ftlr meinen Son 
nnr halte, dnreh den erwerbe ich nieht: 

neque^j possessio neque dominium nee quiequum 

aliud ex rc mea mihi quaeritur. 
DasB wir auch »per Liberam personam« in Folge Auftrags 
Besitzer werden können, ist wol erst verhättnisniSssig sjAt, nnd 
zwar nieht one Widerstreit') angenommen worden. Sehliess- 
lieh entscheidend war 

]; GaL 3t M: ... »aa satem possessio adqairatur quaeri so- 
let. quia ipsas non possidoraus". Aber hatte denn der Vater am Son 
die Possessio? Und wie erwarlun dieso Abiiäugifjen dem Gewalt- 
haber £iguatum one Besitz durch Tradition? — Es scheint also, dass 
aneh die BSmitebe Doktrin bitwdlen gmns harmloM Früchte ge- 
trieben. 

2) Fr. 50 pr. de adq. u am. □erm. und dazu fr. tt pr. de 
iisurp. wo die nlichteme Rechtfertigung der £ntMheidung, die Papi- 
nian gibt, angenem berttrt. 

3} Gai. 2, 95: .... »tantum de possessiono quaeritur, an per 
procuratorem nobis adquiratur.« Wenn er vorher sagt «item per 
aUenoe Mmoe, in qniboa neque neum frnctom hahemne neqoe iuttam 
poeaesBionem, nnlUt ex canaa nobia adqniri poeae«, so mag dae an dem 
alten Gerede »per eztraneam personam nobis adquiri non posse« ge- 
pasHt haben , allgemein angenommen aber war ea damals nicht mehr, 
vgl. fr. .M §2 de adq. u. amitt. ; 

nam et seruus alicuu», ut Celsus scribit, siuu a mo siue 
a aemiae poesideatur, potest mihi adqtdrere posses- 
donem. 

Auch was Paulus fr. 1 § 21 eod. als Ansicht des Priscus referirt, 

ist beachtenswert nur insofern es uns einen Einblick gestattet, wie 
die Römer allmülich dahin gelangt sind, die alte Uegel «per extr. p.« 
zu beseitigen. 
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e. 1. de adq. et ret. p. 7, 32 (Sen. a. 196): per 
libemm penonam ignonmti qaoqne adqoiri possessio- 

nem, et postqnam scientia interncnerit nsncapionis 
coiulici(nit'iii iiiclioari pdsse, tarn ratioue utüitatis quam 
iuris pridem receptum est. 
Der zu dieser Vertretnog erforderliche Auftrag rnnss den 
Beanftragten zum »proenrator« ^) maehen; als blosser »man- 



1) Aiiisnn, lieber dm.Beg'iff des procunitw m^dee muidat»- 
riuB stellt auf: 

»procnrator ( uerus )« bedeutet ausnanislos diejenige Person» 

die gemäss dem Auftrag und zugleicli auf den Namen eines 
Dritteu handelt (— Stcllvortreteri , dagegen bezeichnet "Uian- 
datarius" » liensd aus>t hlie8slich diejenige Persijii , wi-lehe 
zwar im Auftrage aber nicht auf deu Namen eine« Dritten 
handelt Ersatsmaan). 
Ich weiss dass mein verstorbener Kollege in folge sehr ernster Quel- 
lenstudien zu dieser Uebcrzcugung gelangt war, a. a. O. ist ein 
Beweis lür dieselbe nur in Anssiclit gestellt, in tlen naehp/Iassenen 
Papieren nichts darüber zu timJen ;;:ewesen. Die auf den licsitz- 
erwerb bezüglichen Quellen ergebeu eine scheinbare Üestätiguug der 
A.scben Behauptung: wo davon geredet wird, dass der Beauftragte 
als Stellvertreter Besitz erwirbt beisst derselbe »procurator« ; vgl. 
fr. 13 de A. K. D. 41, 1, (Nerat } . fr. 41 de usurp. 41, 3 (eiusd.;, 
fr. 37 § (5 de A. R. D. 41. 1 (lul.), fr. 49 § 2 de adq. u. am. 41, 2 
(Pap.), fr. 11 §0 de pi^'n a. 13, 7, fr. K? de donat , fr. 20 {j 2 de 
A. K. D. 11, 1, fr. 34 § 1, tV. 42 § 1 de adq. u. am., sämmtlieh 
vuu Ulpian, fr. 1 § 2U, eod. , fr. 47 de usurp. 41, 3 (Paul.}, Paul. 
S. R. 5, 2, § 2, c. 8 de adq. et ret p. 7, 32 (Dlod). § 5 I. per 
q. per 8. 2, 9. Nicht gebraucht ist das Wort »proouiatom In fr. 65 
pr. de A. B. D. : >. . . . Paulus : . . . si miseris ad me tabellarium 
tinim, et ei^o rosoribeiidi causa litcras tibi misero, sinuil atqiie tabel- 
lariü tuo trudidoro tuae fient«, das aber doch kaum wider 
Aniann zu beniitzeu ist, wenn ächuu kein Zweifel sein darf. da»ä 
mit dorn Eigentum auch d«r Besita fiberg^n mttsrte. Noch weniger 
gegen A. fr. 23 (24) de neg. gest. 3, 5, (Faul.): »ei ego hac mente 
peeuniam proouratori dem, ut ea ipsa creditoris fieret, proprletaa quS- 
dem per procuratorera non adquiritur, potest tamen creditor etiam 
iimitü nie ramm habendo i)einniaui mam facere ; quia procurator in acci- 
pieudu credi Iuris duutaxat ue^utiumgesait. et iduu credituris ratibabitione 
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datarinsa könnte der Beauftragte nicht statt des Auftrag- 
gebers Besitz erwerben, sondern nur mit diesem zusammen V), 
incbt als wirklicher Stellvertreter sonderu nur als Kisatz- 
mann*. Was dazu erforderlich ist, den Beauftragen zum 
aproenrator« zn machen? Jedesfalls der gehörig erklärte 
Willen, demselben BesitzerwerbsTollmacfat für die zn besitzen- 
den Stacke zn geben; dass diese Stttcke aber irgend wie 

liberor* ; — die Yolbnacht erstreekte sich eben nicht anf die Entg^n- 
name der Zalnng; wobei an bedenken, dass in der Annane der Solntio 

die Aufgabe der Obligatio initenthältcn ist. Die von blossem Mandat 
handehuk'U Stellen in der niichstfolgendi'n N. : durchgängig kommt 
hier der liesitz uiclu an den ^'ertl■et^'la'n , Hondciu verbleibt bis auf 
weiteres üeiu Ersatzmanu. Die Be»chräakuug des Ausdruckes Pruku- 
rator auf die FlUe der ersteren Art, ist bei der Hasseahaftiglceit un- 
seres Quellenmaterials aus ZnlSUliirlceiten nicht wol an erl^ittren. — 
Danach lialte ich einstweilen die Asche Behauptung nnr innerhalb 
eng zu steckender Grenzen für richtig, bei welchen Geschäften die 
Römer iil)t/rliaM|)t keine direkte Vertiefuii'r zuliesscn, kann auch der 
»procurator" nur als "Krsatzmann« wirk.-^aiu werden, vgl. fr. 11 § <> de 
pign. H. i;», 7 (Ulp.;, fr. 53 de A. K. D. 41, 1 ( Mod. J , T. D. de 
procur. 3, 3, Pernice, Labeo 1 S. 495 «der Prokurator ist dureh- 
giagig BrsatnDsannc womit dann «Ue Anname dner urspriinglichen Ver- 
schiedenheit des Mandatars und des Prokurators verbunden wild. 

Ij Fr. 59 de A. K. D. U, 1 Call.;, fr. 13 § 2 de usurp. II, 
■i (Paul , fr. i:{5 § 2 de V. 0. l.'), 1 (Scaeu. ), c. 2 de Iii» q a non 
dorn. 7, lU (Alex.;. Was Windscheid, Paud. (5. Aufl.; § löä zu 
N. 6 bemerkt, »daas wer in Folge des Auftrags elma Andern die 
tatsSehliche Gewalt Ober eine Sache erhingt , nicht notwendigerweise 
den Willen au haben braucht, die Sache für den Andern au besitzen, 
sondern dass sein Wille auch darauf gerichtet sein kann, zunächst fUr 
sieh Besitz zu erwerben, und er.st hinterlier den Andern zum Besitzer 
zu machen« , das ist gewis richtig an hieii , ebenso g«'wis aber zur 
Erklärung dieser Steileu unzureichend. Denn man miisste anuemen, 
dass in den drei Stellen der entscheidende Punkt dos TatlMstandes 
unerwiat bliebe, nSmlich dass der Beauftragte dem ihm erteilten Auf- 
trage nnr un?ollkommen entsprochen hätte , vgl. namentlich fr. 42 § I 
de a<lq. u. am. Ulp. »])roourator sl quidem roandante domino rem 
emerit protiuus illi adquirit.« 

2; Dazu falls dies noch Beweises bedürfte fr. 23 ^21^ de nug. 
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sperialisirt werden rnttssten*), ist nirgends gessgt. — Aen- 
lich wie ein freier Vertreter konnte aueh der fremde Sklaye, 
der Tom eigenen Herren nicbt besessen wnrde, ftar Dritte 

Besitz erwerben '^). — Dass fysische UebemUlti^^ung der Per- 
son weder diese in unsern iksitz bringet, noch sonst eine 
Besitzerwerbä vollmacht bedingt, hätte wol kanni ^esa^ /u 
werden brauchen'). — Ebenso selbstverAändlich , dass die 
Uebergabe an eine Mittelsperson, Boten, Fraehtfttrer, Schif- 
fer n. s. w., der keinerlei Vollmacht von dem welcher den 
Besitz erlangen soll hätte, nicht als Uebertra^niug des Be- 
sitzes auf eben diesen ieztgenanuten wirken kann *i . 



g«Bt 3, 5 vgl. N. miifS.206. Uebrigeoa konnte der erforderliche Auf- 
trag aueh wiA stlllaohweigend erteilt werdea, vgl. da* in derselben 

Note besprochene fr. 65 pr. de A. R. D. 41, 1. 

1 Damit ist ausgesprochen, dass schon dfr Ge.saninitciuthuck 
der Qiu'lleu mich zu der Meinung zwingt, die tluroli Bremer Linde 
Zschr. XI 211 f., XVll m f., XX 97 f.) wieder zur Herrschaft ge- 
biaeht sa lein aeheint (vgl. WIndteheid Fand. 5 Aufl. $155 N. 9); 
aber aueh die ErwSgung, dass gar niehl nn beetimmen iat, wie tpenell 
das Kandat sonat sein aollto, sowie dass die grßsaten Uebelstiinde sich 
ergeben mUssten wenn dem Prokuntor eines auf längere Zeit Abwe- 
senden in Beziehung auf den Erwerb des Besitzischiitzes die Hände 
gar so eng gebundeu würden : >futuruni ut ueque is possideat cui res 

tradita sit nequc is qui tradiderit, quoüiam oesserit poääes- 

rionea bei den Worten sah Paulus auch gerad auf den Prokurator. 
Um den Preis der hieraus resultirenden grosseren Sicherheit nag sich's 
denn auch der Kaadant wol gefallen lassen in einer Beziehung mit Infans 
Furiosus und unpersiinlicheti Wt sen in eine Reihe j^estellt zu wurden. 
Ueherhaupt entbeiiren Brinz s Ar^niuicnte l'aud. l.Ausg. l. u. 

2. Ausg. I § 140 der gewönlicheu Wuclitigkeit; was schadet» wenn 
in das >animo atlque nostro, corpore uel alieno* ro sehn Löchern das 
elfte kommt. 

2) Fr. 34 §2 de adq. u. am. (Dlp. Geis.), fr.3l { 2 de usurp. 

41, 3 (Paul.;. 

3) Vgl aber fr. 2:< § 2 de ad(j. u am. (lauol.) 

4) Vjrl. Windöcheid Tauil. ö. Aufl. § 155 N. Ha; der Mangel 
der VoUuiacht ist das Eulschcideude, auf diu Trage der Wirksamkeit 
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Wir kommen zur zweiten Iluiiptl'raii^e : Tun des Vertreters. 
Das Kömische Recht fordert von demselben nur llandluni^stii- 
hi^keit nicht BesitzrecbtofUhigkeit (sermis, filins familiaa) *) . Der 
Beritserwerb vollzieht sich im wesentiichen ebenso wie der für 
die eigene Person, nnr mnss dabei doch dass der Erwerb für 
einen Andirii ^escliclien soll ^ewünlieh. nicht ininier, irgend 
wie sichtbar hervortreten. Dieses zutretende, die Richtung auf 
den Andern bezeichnende Moment kann feien bei dem Son, 
nnd bei dem Sklaven der nnr zu Einem Herrn und sonst zn 
Niemand in rechtlieher Beziehung steht Jeder rechtliche^) 
Erwerb eines solchen Sklaven, nnd desgleichen des Sones, 
fliessen ihrem (Jewalthaber zu, g:leiciiviel ol» Sklave und 
äon für den Gewalthaber erwerben zu wollen erkläreu oder 
nicht. 

Dahingegen gilt die Regel fttr den semns communis, den 
Sklaven an dem ein Kiessbraneh oder Usus besteht, oder 

den ein Nichtherr gut^^liiuhi^ besizt. nicht minder für den 
Freien der »bona tide seruit^, llir alle Vertreter von juristi- 
schen Personen oder ZweckvermGgen, für Tutoren Kuratoren 
Proknratoren; alle diese sind in der Lage Besitz sn er- 
werben für verschiedene Personen, die Freien auch für 
sich selber, daher denn im einzelnen Falle die Frage beant- 



Ton Konossemcnt und Unlichcn Papieren bedaui^ ich sehr hier nidit 
eingehen zu dürfi n. Als Beli'j; für die vorangostellte Rck»'' kann an- 
}?efUrt werden fr. 2 § t» de donat. :<*.», n, aks entferntere UnterätützuDg 
etwa noch fr. U de R. C. 12, I und c. b do ü. et A. 4, lü. 

1) Fr. I § 9— 1;{ de adq. u. aui. 

2} Fr. 24 eod < lai.) : . . . -quod uero ex nialeticiis adprehendi- 
tar, id «ddomini possessionem ideo non pertiuet, quia nec peculii cau- 
•am «dprebendil*. Diete BegrOndmig scheint niebt ansrdehend, da 
auch der Sklave, den kelta Peknlium elngeriiiimt ist, für den Hivm 

erwirbt. 
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wortet werden musB, für wen der Besitz wirklich erwor- 
ben 861. 

Die hieranf bezttgUchen Regeln sind yon den RSmisehen 
Juristen am feinsten entwickelt in Benehnng anf den •flemus 

comiuuniH« : 

per commuuem .... adquirimuB etiam BÜiguli in 
Bolidum, si hoc agat serons ut oni adquirat ; ncut in 
dominio adqniiendo (fr. t § 7 de ad q. n. am.) 

Was heisst nnn «si hoe agat serans«? 

a) weuu das Geschäft ausdrücklich auf Einen ^] gestellt ist; 

ß) wenn es »iussu unius< geschlossen ist: 

']f) wenn andere Gründe ersichtlich macheUi dass der. Er- 
werb nnr fttr Einen geschehn sollte; 

S) wenn der Erwerb aas dem nur Einem gebOrigen Pekn- 
Unm oder ttberbanpt »ex le nnins«^] geschehn ist; doch 



1) Fr. 1 § 4, § 6 de stip. seru. 45, 3 (lul.), fr. 2S § 3 eod. 
(Gai.), fr. 4, 7 § 1 eod. Ulp.). In diesen Stellen wird ausdrück- 
lich der Erwerb einer Obli{:}iti(»u durch Stipulation dem »traditaui rem 
accipere« gleich gestellt; so Uass wir auch übrigens berechtigt sind, 
das TOD der Stipnlatioii semiiB eornmimis Gesagte anf den Be- 
titserwerb sn ttbertragen. 

2} Ft. 6 eod. (Pomp. Ofil. Casa. Sab.) und fr. 7 pr. eod. (ülp.) 
der ausdrücklich die Wirkung drs iussus auoh da anerkennt, wo nioht 
•nominatim« fUr Eiueu kontra Ii irt wäre. 

3) Solcher GrUnde gibt es gar mannigfaltige: 

fr. 7 { eit. : . . . . int^rdum etiam si ueque ioasn neque 
nominatim altert es dominis stlpnlaretur, et tarnen soli ad- 
qnirere enminliano plaeuit: nt pnta si qnid forte stlpnlator 
quod utrique adquirere non putMt; neliiti seruitutem ad fun- 
dum Cornelianuni stipulatus est, qui fuudus Sempronii erat, 
alterius ex »louiiuis. — Andere Btispieie: fr. 8, fr, 9 pr. 
fr. 17 eod., Ol. fr. 19. 

4) Fr. 1 § 2 eod. (Inl.), fr. 27 eod. (Fknl.), fr. 28 § 1 eod. 
(Gai). — Man Itann sweifeln ob Julian mit den andern beiden Jniiiten 
flberoinstimmte, wenngletoli die systemattsehe Yeretnigang allenlkUa 
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wirkt dies Moment nur subsidiär , and tritt s^orttck wo 
eines der yorhergenaiinten sieh geltend maeht. 
Wo keine dieser Bedingungen erflUlt wäre, erwirbt der 
Sklave Allen, nnd zwar pro parte ([ua domininm in eo ha- 

bent« '] . — Was für deu Erwerb des seruus fructiiarius , so 
wie des b. f. besessenen »Sklaven und des ebenso besesseneu 
Freien gilt, steht hiennit in Einklang 



zu erzwingen ist. Zweifellos gehen soweit die Ansichten xuMmmen, 

dasa darauf, aus wessen Vermin geleistet wird, wol etwss, aber 

doch am wenigsten ankommt. 
Ij Fr. 4, 5 pr. eod. (ülp.) 
2) A. Sernos fractusrias erwirbt »doiiiiQO« 

a) sUes was weder «ex le fruotuurU« noch >ez operis suis« kommt» 
auch wenn er »iussu fructuarü« erwirbt (»ex qnibns causis non so- 
let iis adquiri, domino adquirit« fr. 31 eud.^ namentlich also was 
»ex re domini« » rworben winl ; Stellung des Geschäfts auf den Na- 
men dea Fruktuiira wäre urwirksam ifr. 22, 27 eod. , docli Icaon 
dem Fruktuar aus einer derartigen Stipulation gczalt werden ^fr. 1 
§ 5 eod., cf. tt. 28 pr.); 

ß) auch »ex re fraetnsrli« oder »ex operis suis, iklls dss Oesehift ans- 
drUcklich auf den Namen des Dominus gestellt wurde, gegen wel- 
chen dann der Fruktuar Retrress haben würde fr. 1 §5, fr. ood.; 

derselbe erwirbt »fruetuariou was »ex o. s.« oder »ex r. f.« kommt, vor- 
ausgeaezt nur, dass das Geschäft nicht auf dun 2samen des Dominus 
gestellt worden. 

Sklave an dem Zwei Niessbmneh haben erwirbt der Regel naeh Bei- 
den pro rata; wurde das Geschllft auf den Namen nur Eines ge- 
stellt, so scheint der Erwerb »ex operis serui* (fr. 24 eod. Ner. : 
.... quo«! ex operis suis alteri eorum stipulatus sit, pro ea dun- 
tJixat parte ex qua usus fructus eins ait adquiri; anders beurteilt zu 
sein als der Erwerb »ex ea re quae ad utrosque pertinet« ifr. '62 
eod. Panl. : der Oeosante erwirbt das Ganse). 
B. asernns alterins qni alteri bona fide semlt« erwirbt 
domino alles was er nicht »ex re possessoris« und »ex operis suis« 
erwirbt, namentlich also was ««ex re domini- kommt ; würde ein sol- 
ches Gesehiift auf den Namen des b. f. Besitzers gestellt, so er- 
wirbt dieser nichts, wärend das veräusserte dem Dominus ver- 
bleibt (fr. I § 1 eod.]; anderer Erwerb (nicht »ex re domini, aber 
aueh nieht «ex o. s.« oder »ex re possessoris«) kommt dem Doml- 

14» 
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FUr die Beantwortimg der alli^emeinen Frage, unter 
welchen Umständen Besitzerwerb iUr den Vollmaehtigeber 
ansonemen sei, ergibt sieh hierans folgendes: 
1) Stets wenn die Erwerbshandlnng auf seinen Namen ge- 
sdiehn ist. Das kann bei Okkupationen' jj:eschelin. bei 
Traditionen wird es da» gewünliche sein. Hierzu bedarf 
es n&mlich keiner ansdrUeklichen Nennung*'^) des Namens 

DOS zu, auch wenn er tiuan poMeaaorisi ▼ofgenomnien irilre (fr. 31» 

33 pr. eod.) ; 

de»Klcicht'n fällt doin Doiniiins zu Erwt'rh der son.st di'u» Besitzer zu- 
käme, üülmld du8 Geücliüt't auf den Numuu des Dominus gestellt 
wird (fr. 33 eod.); dooh wird der Dominus hier regresspflichtig. 

Dem Beeitser aber erwirbt ein eoleher Slclave, wie aelion gesagt, -ex 

O. B.« nnd »ex re p cf. fr, SO pr. eod. ; 

und wo er von Zweien ix-.sessen wird denjenigen, ans dessen VermS- 

jjen der Erwerb stain in t fr. 1!» eod.^ 
C. »über qui bona fide seruit « erwirbt Hir den Besitzer gerade wie 
ein seruus alienus, dahingegeu erwirbt er sich selber was jener 
Sklave seinem Herrn erwerben mttsste (fr. 20 pr. eod. fr. 23 pr. — 
§ 2 de A B. D. 41, 1); 

wird er von Mehren ^leichmässig besessen, so entscheidet aus wessen 
res der Erwerb flieset (fr. 23 § 3 de A. B. D.), vgl. auch oben $ 9 
8. öl, 62. 

1) Z. B. wenn einem Diebe die Sache ubguuummeu wird, vgl. 
fr. 41 de nsnrp. 41, 3; ms. Es. li^ in der Fortdauer der üsokap 
pionsfShiglceit der Sache keine Lengnnag des Besitareehts des Yerw 

treteuen. Wiederbeginn der Usukapirburkcit mit der »scientia do- 
mini", mit «leniscllH n Au^enbliek wo falls die Sache eine fremde wäre 
sein Usukapionsbeaitz Wiederbeginnen wUrde, »contra statui captiosum 
erit". 

2) Die Stellen die das »meo nomine« betonen, z. B. fr. 13 de A. 
B. D. 41, 1, fr. 20 §2 eod., fr. 47 de usnrp. 41, 3, beieehtigen uns 
dnreliaas nicht darin das Erfordernis einer twsondem FOrmliehlceit der 

Nainensneniiung SU suchen. Uebrigens bedenke man Fälle der Art: 
A hat bei B einen Anzu>; fiir C beHtellt unter ausdrücklicher Nen- 
mini:: desselben, wie dann B den Anzuj^ an A abfriht bedarf es da 
einer ncuou ausdrücklichen Erklärung, das» die Tradition hiermit für 
den C gcsoheliet oder C hat den Anxug selber bestellt, und dem A 
lur Legitbnation ein versiegeltes Schreiben mitgegeben, A prSsentirt 
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des ZnYertretenden, sondern es genügt: dass entweder Tia- 
dent ttberzengt sei dnreh die Person des Vertreters hindnreli an 

diesen Zuvertretenden zu Uberj;ehen. wäreud dem Accipieiiteii 
diese Leberzeugung bekauDt int, und er derselben nieht wider- 
spricht ; oder dass Acdpient Überzeugt sei fttr den Zuvertreten- 
den zu erwerben, wftiend der Tradent hierum weiss nnd nicht 
widerspricht. Dabei können dann aber aneh Irrungen nnter 
den Beteiligten einlaufen : der Tradent glaubt fllr den Einen 
(zuvertretenden Erwerber) zu tlber^'cben, der Aceijnent für den 
Andern oder gar flir sieb selber zu empfangen, lieber diesen 
Fall waren Julian nnd Ulpian yerschiedener Ansicht jener 



das Schreiben, dessen WortUnt ihm vieUeieht gänzlich unbekannt ge- 
blieben ist» nnd B libeigibt ihm dawider one weitoret den Ami^. 

1) Die bekannte Antinomie: fr. 37 § ß de A. R. D. 41, 1 (Inl.) 

— fr. 13 de donat, :<!>, 5 ;UIp.) Wider jede Vereinigong: 

a) Bei deui symmetrischen Auft)au der beiden Stollen ist anzunemcn, 
mit Kudorff /.n Savi^^nys Bes. N. 92, dass Ulpiau dii' Digesten 
Julians vor Augen huttc ; sein Verfaron hier ist ganz aualog dem 
im fr. 11 de ttip. •. 45, 3 vgl. fr. 10 eod. (Int.), er Unt die Worte 
seinee grOeaeren Vorgingers edieinbar lieaftehn, trlgt aber einen 
andern Sinn hinein. Durch diesen Sehein haben Ssvigny, und 
alle die ihm folgten, sicli trilu'fn lassen. 

b Kh ist (lurcliaiis willkiiilicli, die für den Fall der Uebergabe an den 
»cümmunis seruus« ergehenden ü^utscheidungen »in parte alterius 
domini nihil agctur« nnd »mihi tarnen adqvtiii fttr gieiehbedevtend 
anasngeben , noch bedenldioher aber in die Tomn^ehenden Entt- 
langen Differenzen, wie etwa die der «nolantai aiwrta« nnd der »u. 
obscura," hineinzutragen. 

c) Sind die den seruus c. betreffenden Fälle gleich , die Entscheidun- 
gen ungleich, so müssen ebenso die in Beziehung auf den procu- 
rator berichteten Fälle gleich und ihre Entscheidungen ungleich 
sein; waa dann auch den Worten lum lieaten entq»rieht. Denn 
•nihil agitnri nrasa hier heissen »es geht kein Beeits iUter*, nnd 
»nihil agit in Boa persona, sed mihi adqnirit" sagt el»en etwas 
anderes 

Noch will ich b<<merken , dass der im Text vorgcsehne Fall im Le- 
ben häufig vuikommeu muss, wogegen eiue Tradition sehr aelteu 
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meint der Besitz bleibe dem Tradenten, dieser er komme auf 
den auf welchen der Tradent ihn bringen wollte. Ob die Kompi- 
latoreta den Widerspruch tthersehn haben, ist schwer zn sagen *); 

doeli hätten die Ent^eheidunjjceii l)ei(lcr Juristen wol noch einer 
weiteren Korrektur bedurl't. bei der derEiutiuss der verschiede- 
nen caosae traditionis mit in Kechnung^; gezogen wäre. — 



geachehen wird, wenn Tradent offen erklirt fttr den Einen zu geben. 
Accipient ebenso offen ftir den Andern, oder fttr sieh selber su nemen. 

Sind solche widerapreclicndo Erklärungen einmal nligcp'lu'n , so wird 
nacbher entweder Tradent dem Accipieiiten oder Acci|)ieiit dem 'lYnden- 
ten \venif,'stt n8 Hclieinluir t'ii^'cn , und e?" wird (laiin die Traditkm 
alu Hilf einen bcätiuuuteu Namen geachehen, uue Heriickt»ichti/^ung aller 
Hentalreservationen des Tmdenten oder Aeotpienten, anzusehen 
sein. Oder aber Beide werden irrtttmlich an eine in die Wirklichkeit 
nicht herbeigeflirte Einigung glauben; da bitten wir unseren obigen 
Fall, nur mit besonderer Einleitung. Oder endlich die Uebergabe 
wird von den Purteion im Bewu»»t8('in ihrer Difl't'renz unterlassen 
Dass aber die Parteien im klaren Bewui^stscin der DillVreuz dt iinoch 
die Tradition vollzögen, lAt unter Zureehuung»{ähigi'u kaum denkbar. 

1) Wenn sie ihn sahen, warum fügten sie die beiden Stellen nicht 
Eusammen wie fr. 10 und fr. 11 de stip. s.¥ Uebersahen sie ihn 
aber, SO auch nicht anzunemen, dass sie der einen Meinung den 
Vorzug zu gehen beabsichtigt hätten <ler Richter durfte sich ent- 
Bcheiden wie er wollte, uiul wie die (It-si' iclite lehrt, hat der Rich- 
ter sich auch bald »o bald auUerü eut^ichiedeu. 

2) Bei Julian schlägt der Qedanke durch, dass die beabsichtigte 
WiUenaeinlgung nieht stattgeftinden hat, >nihil actum est*, daher aueh 
keine Bechtsfolgen eintreten, Besitz und Interdikte bleiben wo sie sind; 
etwas dok tri nUr abernicht inkonsequent. Ulpiau micht mehr den Anfor- 
derungen des I.el)en8 gerecht zu werden, seine Erwätrungen mJigen de- 
nen von l'aulua fr. I § *-'<• de ad(|. am. gcünrlt li;il»en Hesiti und 
Interdikte nutzen ilem iVadenteu jezt doch nicht» mehr, viel besser 
sie direkt auf denjenigen su bringen dem aueh der.Tradent sie sukommen 
lassen wollte. Sehr sehOn, wo die Tradition aus einer LiberaliUt des 
IVadenten hervorgeht, hier war kein anderer Wille zu berücksicliti 
gen als der seine. Aber vö1li>r widersinnig in andern Eiillen , z. B. 
A hat gekauft und im Voraua gezalt, irrtümlich meint der Tradent, 
dass beides von B geschehen »ei, ( ' kommt nun um für A zu erwerben 
und der Tradent Übergibt ihm fUr B. Ganz gleichviel wie wir uns hier 
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£iiiigeniui88eD verwant ist der Fall, wo zwar Tradent and 
Aodpie^t in ihrem Wollen nieht di^eigiien, lezterer aber 
erklärt fUr jemand zu erwerben, für den zn erwerben er 

nicht fx'R'clitiict int: dass der Hositz hier dem Tradeuteu 
verbleibe, scheint unbestritten* ^eweKcn zu sein. 
2) Der Besitzerwerb für den Vertretenen kann sich aber 
aneh vollziehen one dass bei dem Apprehensionsakte der 
Name desselben irgend wie in Frage kfime, und also anch 
one dass der Name des (vertretenen; Erwerbers dem Traden 
ten Uberhaupt bekannt^) würde, im eiuzelueu geschieht 
dies: 

die Dicht iueinaudcrgreifendon Erkiiiruugen des Traikuteu uuil Ucü 
Aeetplentea C ÜDsserlich gestaltet denken mügen, Ulpians Entaehel- 
dang streift hart ans Unmögliche hinan. 

1) Fr. 1 § 19 de adq. u. hid Paulos sieht nur auf Sklaven- 
erwerb. D;i unHUSgesprochcne Absichten regelmässig unbeachtet blei- 
ben, ist diis -nolit tibi , »ed potius Titio adquirerc« dahin zu vvrstc- 
hen, dass der .Sklave die Absieht für Titius zu erwerben, auch irj^end 
wie ausgedrückt habe. Zu dem »non est tibi adquisita possessio« muss 
dann bei jedem nicht nnbeseaienen Sklaven eigibut werden aaed nee 
Utio«; alao Terbleibt .sie dem Tradenten. Oder eoUten Beaita and 
Schutz der Sache nun gans cessiren? — In unsern Verhältnissen 
könnte die Kntscheidting verwertet werden, wenn ein Unbevuliniäch- 
tigter erklärte z. R. für Staat Kirche u. s. w. erwerben zu «ollen. 
Beiläufig nuch »quae de seruis diximua ita se babent, si et ipsi 
nelint nobis adquirere poBseesioiiem« pasat nicht snm sehOniten s« 
der Anrieht von Casslus und Julian, die Paulos nicht verwirft, fr. clt. 
{ 14, dass wir durch den seruus fugitiuus noch Besitz erwerben, vgl. 
auch fr. 5n § eod llermof?. '. Warscheinlich, dass Paulus bei dem 
usi et i|ist uclint" nur an den nächsten Fall, £rwerb üuroh den aflcruus 
Cümuuiiiis< für nur Kinen Herren denkt. 

2, Tradent braucht weder zu wissen, dass der ihm gegenüber- 
stehende Aeclpient fiberhaupt gewillt Ist nicht fttr sich sn erwerben, 
noch für wen er erwerben will. Son und Sklave erwerben ihrem Ge- 
walthaber auch wenn Tradent diesen nicht kennt, ja nicht einmal 
weiss, dass dem ihm OepenUberstehencien Freiheit oder Si lbständi^'keit 
mangelt. Kbeuso sehn die in N 1 S. ilo augefUrton Stellen 

vüllig ab von dum was Tradent weiss und will. 
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a) wo der Zaiammenhang zwischeD dem Auftrag und dem 
BesitsEerwerb aneh iasBeriicli klar kenntlich *) ist; (nor bei 
dem Proknrator mOglich) ; 

b) wo andere Umstände den Schlnss nahe legen, dass 
der Erwerb gerade für diesen Vertretenen f,'emacht worden -) : 

c) schlagen die unter 1 . und 2 a) und bi angegebenen 
GesiohtBponkte niebt durch, so ist bei entgeltlichem Be- 
sitserwerbe endlich noch darauf ta sehn, ans wessen Mitteln 
das Entgelt geleistet wird. 

Den unter 2 a — c) berlirten Momenten genieinschattlich 
dürfte uuch nein. dasH nie ihre Kraft verlieren, sobald 
der Aedpient das Geschäft anf seinen dgenen Namen 
stellt«). 

Schliesslich ist zu bemerken, dass wenn der Vertre- 
ter befangen ist in einem Irrtunie weicher dem £igen- 

1) Ein Fall der selbstvcrstÜQdlicb nur bei willcDsfuhigcD Vertre- 
tenen vorkomineD kann. Die Ealaebeiduug eDtspricht der ia den 
N. 2 8. 210 angeflürten Stetten gegebenen betreffe des »inssn uniniB 

geschehenen Erwerbe. IHelleicht ist dasselbe gemeint von Ulpian im 
fr. 42 § 1 de adq. n. nm. ; wird es 'dem Richter, nicht dem Traden- 
ten klar, dass der JJesitZLrwerb direkt durch <len Aiiftraj? veranlai'st 
ist, so kommt der Hcsit/. one weitere» "protinus- i auf dun Vertreteucu. 
Was diesen direkten Zusammenhang von Auftrag und Erwerbsakt khur 
maehen kffnne allgemein an bestinmien, wird schwer sein ; Beisfriele: B 
hätte einen gewissen Erwerb IXngst machen können, er macht ihnjert 
unmittelbar nachdem er den Aufb^ von A erhalten ; oder nicht unmit- 
telbar danach, aber zu einer zwischen A und ihm verabredeten Zeit. 

2i Nach Analoffie der in N. 2 S 213 angezogi ncii Stellen. 

3j Stellüu iu N. 4 ä. 210; als Aualugioeu köuueu uuch Fälle der 
ntilis B. y. mit In betraoht gezogen werden. Uebrigens haben wir 
es hier wieder mit dnem Stück Rechts sn tnn, das die Bttmer un- 
fertig hinterlassen haben. Festzuhalten dürfte nur sein : 

im allK''iiit>iiH>!i ist <I<'r Punkt, woher der Entgelt stammt 

nur von sul»^idi;in r liedeutung; 

aber im eiueu Falle von grüsserer als im andern. 

4] Fr. 1 S 20 de ad q. n. am. (Paol.) 
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erwerber den Besitzerwerb unmtlgUeb machen wttrde, BeBits- 
abergang anf den Vertretenen dennoch stattfindet, ftlUi dieser 
nnr seiher das erforderliche Wissen hat: desgleichen, felis 

der Vertretene ebeiiHO irrt und der Vertreter weiss';. Nur 
der doppelte Irrtum des Vertreters und des Vertretenen 
schliesst den Besitzttbergang ans. 

Hiemlt sind wir znr dritten Hauptfrage, Verhalten des 
Vertretenen, übergeleitet Der Satz ans den S. R. von 
Paulus 

animo utique nostro, eorpore uel nostro uel alieno 
ist wol nicht one Absiebt aus den in die Digesten ge- 
nommenen Fragmenten fortgelassen Frtlher konnte er 
wenigstens den Anschein der Bichtigkeit hehanpten, aber 
ans der Ansname war allm&lich eine nene Regel erwaehsen. 
Nichts kommt an auf den Animus des Vertretenen bei dem 
Besitzerwerb 

a) für juristische Personen oder Zweckvermögen, 

b) fUr handlnngsnnfilhige Mensehen, 

c) ftir den Vater, 
dj flir den Herrn, 

e) fllr den gutgläubigen Besitzer von fremden «Sklaven 
oder von Freien ^j. 



1) Fr. M § 1 eod. (Ulp.) die Frage an welche IrrtumsfUlIo hiebe! 
an denken/iat one apesiellea Eingehn anf die ganze Irrtnmalehre nidit 
an erledigen. 

2) Fr. 3 { 12 de ad qt n. am. (Faul.) apricht niebt vom Erwerbe 
sondern vom Behalten des Bealtaea, aneh iat das »utiqne« wegge- 
blieben. 

3) Fr. T § 8 Pro enipt. 11, 1 lul.) : über hoiuu. qui bona fide 
nobis scruit, isdem modis ex re uoatra uobis jKUjuirir. (piiltiis ]ior ser- 
uum nostruui adquireru »olemus. quare uicut traditiune itu u.suciipiuue 
rem noatnun faciemna intemeniente Ubera peiamia, et &i peculii no- 



Oigitized by Google 



218 



Ausbildung des Intefdiktenbesitses. 



f) fUr deu Auttraggcbcr Robald sich der Erwerb üiner- 
iialb der Graizeii der VoUmaeht hielt'). 

Im lezteu Fiille kann man iibrip:en8 über den Aiisdruek 
streiten, dcu Auiiuus im Aultrage selber linden: sacliIicU »tebt 
festi dafls nach gehörig erteilter Vollmacht zum Besitzerwerb 
es keincB zweiten Zntnns des Auftraggeben bedarf, nicht 
einmal seines Wissens. Nor wenn ein Dritter one Vollmacht 
Besitz für mich erworben hätte, bedarf es meiner Uatihabi- 
tionf um mir die Interdikte zu schaft'en. Sudann iK'darf 
es der scientia des Yertreteueu um die Usukapion zu begin- 
nen, zn f) stets 3) , zn c — e) nnr wo der Erwerb nicht pe- 
kaliftr«) ist. 



§ 24. 

Betinere poBseäsionem; Verlust des Besitzes. 

Savigny leitet den Abuchnitt von dem Verlust des 
Besitzes § 2t», 7. Aull. S. 32S — Vlj ein mit der Iknieikun^. 
dass die Frage . wie das Ende des Besitzes sich bestimme, 
offenbar gleichbedeutend sei mit der Frage nach der 
Fortdauer des Besitzes, nnd schilt die Juristen welche 

uiinc quud nus sequi ücbut emptio contracts fuerit, utiaiu iguurantcs 
utiUcapiemuB. 

1) Im nacliklassiseheii Recht kommen noch die Fülle hinsu, wo 
der Vater für den Son one dessen Mitirtrknng Beslts erwerben kann. 

2) Vgl. u a. fr. 42 } 1 de adq. u. »m. 41, 2. 

3 U. a. fr. 47 de usurp. 11, 3. 

4) Fr. 1 § 'i. M § 1 d<' adq. u. hui. 

5) »Hätten uuscre Juri»teo diese eiufache Bemerkung, die schon 
sehr frtthe gemacht worden ist [vgl. Aso fn Summa Cod. T. d« 
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dies ausser acht gelassen. Kein Zweifel an der logischen 
Richtigkeit der Bemerkunisr, doch hätte der Tadel sich zuerst 

wider die Kömiflcheu Juristen keliren sollen. Ihre Doktrin 
^ctlillt sich darin, den Besitz als dauernden Zustand zu 
schildern , w&rend im Rechte selber bereits jedes dauernde 
Stnek aus dem Tatbestande der Possessio gesehwnnden. 
und das einzige was durehbleibt^ die »possessio« selber, 
nichts als die Summe gewisser Berecliti^uufi^en ist. Denn 
diese Berechtigungen verbleiben dem der sie einmal erwor- 
ben hat, ganz so wie alle andern Keehte, oue weiteres Zutun 
von seiner Seite oder irgend ein anderes sie snrttekhal- 
tendes Stttek, bis dahin dass irgend em bestimmtes neues 
Ereignis (ein Aufhebongsgrund ; emtritt und ihn derselben 
beraubt. 

Bctrachteu wir diese Kömisehe Doktrin vom »retinere 
possessionem« genauer, ülpian lehrt: 

fr. 1 § 23 de ni 43, 16: interdictum autem hoc 

noUi competit, nisi ei qui . . . possidebat. 

§24 siue autem corpore siue animo possidens 

quis deiectuB est, etc. 

Eine Abart des »eorpore possidere« ist das durch Mittels- 
personen; so Paulus fr. 3 § 8 de adq. u. am p. 41, 2: 

. . . . ■ si seruus uel colonus. per (juos corpore po Sai- 
de baiii' .... Was hier einfach »possidere per aliquemu 
genannt wird, heisst sonst vielfach »retinere possessionem 
per etc.« Die Stellen wollen wir so zusammen ordnen, dass 
zugleich eisiehtlieh wird, wie lange eine »possessio« deigestalt 
zu reliiüren ist: 



posH ' l»t'nii/f so wiirditi sie ilin n Tlicoriccn nicht nur ein ganzes 
Kapitul üunderu auch uiauchtiu Widerspruch crapart iiabon, u. a, w.«. 
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fr. 32 pr. eod. (Paal.) . . . poseessionem tarnen per 

eum Ipiipillam] retinemii8. 

fr. 25 § 1 eod. Pomp. : .... nec inter colonum 
et seruum uostrum, per quem possesBionem 
retiuemns qnidqnam interest. 
Noch mehr Penonen, durch die wir Berits zwar nicht 
erwerben, aber doch behalten können nennt Oajns fr. 9 
eod.: . . qnisquis omnino nostro nomine sit in poRRc^Bione 
ncluti p roc 11 r:it<> r Ii o s p e s aiiiicus, nos potssidcre uide- 
mur . Uiisir iienitz leidet auch uiclit, wenn der Vertreter 
mal die ISache in eine andre Hand gibt, one nns davon zn 
benachrichtigen, fr. 30 §. 6 eod. Panl.: ». . . . ai ego tibi 
commodanero, ta Titio qui pntet tnom esse .... et idem 
crit si c'ulonu8 meiis fuudum loeauerit aut is aj)ud quem 
deposuerara .... et id quam Übet per plurium per- 
sonam factum, obsemandum erit.« Zu einer nicht ge- 
rade weit hiervon abliegenden aber doch recht bedenk- 
lichen Entschridnng kommt derselbe Jurist: 

fr. 32 § 1 eod. si eondnctor rem uendidit, et eam ab 
emptore conduxit et utriipie mercedew piaestitit, 
prior locator posscsBiouem per couductorom 
reotissime retinet. 
Dass der Locator unter solchen UmstSnden Besitzer bleibt 
scheint geboten, unbegreiflich nur dass nicht auch der 



1) WeuD äiivigny a. a. 0. S. 370 N. 2 glaubt mit Uur ErklU- 
rong aunnkcMaanien , die Stelle enthalte eben nur den Sats idw Re- 
piiseotent kann nicht quMi ex constitoto den Beelts Obertngen«, eo 

verkraDt er die vorhandne Schwierigkeit gSnzlicb. Warum kann der 
Repräsentant dies niclit? wie ist das luit S's. oigiier Lelire über den 
Bo!*itz«'r\verb zu vereinen, das» der Repräsentant dies nicht kann' 
Und woitir, wer sagt uns das» hier ein Quasikonstitut vorliegt? Der 
KUuttir kann sehr wul auch selber mal zugegriffen , und dann den 
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Käufer iJesitzer. eclitor Interdiktoubesitzer winl. und wie 
daim um die Amuuue einer »planum in soliduni possessio« 
henuDzakommen wilre. — Hannloser dass der Besitz an- 



PachU'r wieder in die Iiitu'liiibun^ iM!il:i liii t haben. — Die Schwieri^jf- 
keit liegt in der Tat gar nicht in der Eutdclu-idung von Paulus, Sün- 
dern in dem Fall selber, anf den er nns stOMt» nnd der h. s. T. 
ebenso gut sieh antragen Ittfnnte wie seiner Zeit. 'Zugegeben noeh, 
dass PaoloB vielleicht an dne Schattirnng des Falle« gedacht habe, 
wo die possessio plurium ausbleiben konnte, aber (>benso gewis, dass 
andere SohattiniiiLren niJi^'^lieh sind, wo kein Ausweielion ist. Der 
Herr lebe fern vom Gut. vielleicht iin Auslande, der Pachter schickt 
demselben ganz regelmässig den Zins und was er sonst schuldet. In- 
swisehcn hSlt die ganse Naehbarsehaft den Richter fUr den Eigenttt- 
mer, er gerirt sich bei den Naehbam als solcher, und hat das Gerücht 
verbreitet er habe vom früheren Herrn gekauft. Ein Dritter kauft 
bona fide von ihm , be.sieht das f,'anze Gut . und lässt dann den 
alten l'Hchter als seinen Pachter darauf. Der Kihifer hat allr.s was 
Saviguy und was irgend Andre /um Besitzerwerb furdern: Animns, 
Corpos, ^e Sache ist besitabar , u. s. w. ; ja man sollte meinen es 
wHrde gar nicht so schwer halten auch die Erfordernisse des Üsuka- 
pionsbetftMS snsammenavfinden. Man naag sich drehen nnd wenden 
wie man will, entweder mnss hier eine '.iiossossio plnrinm« zugelassen 
werden, die besonders uid)ehaglicli wiril wenn man bedenkt es könn- 
ten Duminus und Käufer darauf verfallen einen Interdiktenstreit wi- 
der einander anaustrengen, oder es ist ehie krasse Singularität fUr den 
Bestand des Besitaes, anomaler Besitaverinst und ebenso anomaler Be- 
sitaerwerb« oder vielmehr Nichtorwerb anzuncmen. — Fr. 29 pr. 
quib. m. usus fr. 7, 4 Ulp. ) das von Hanchen zur Erklärung her- 
angezogen wird , nUzt bei Schwierigkeiten dieser Art selbstverständ- 
lich nicht, auch ist der (iesichtspunkt des Juristen ein andrer Ulpian 
sieht otleubar nur darauf, durch wen die Uebung eines Niesäbrauchs 
geschehn mOsse um ein ErUtechen wegen Nichtllbung femaulialten. — 
NSher an nnsem scheinen einige Konstitutionen au treffen, one 
dass sie die aufgetauchten Zweifel zu verscheuchen TermOehten: c. 5 
de adq. et ret. p 7, :<2 Dioci. et Max. : »ctnn nemo causam sibi 
possessionis mutare possit, proponascjue coh)num nulla extrinsecus 
accedente causa ex oolendi occasioue ad iuiquae uunditiunis uitiuui 
esse prolapsum, praeses proulndae inquisitafide ueri dominti tui ins 
coDuelli non slnet«. Was hier gesagt steht, wttssteo wir auch darone: 
dass der aoolonus» unter dem »nemo sibi causam« steht, nnd dass ein 
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(lauert auch wenn die Mittelspersonen schlafen, fortgehn, 
wausinnig werden oder sterben; z. B. fr. 31 eod. (Pomp): 
Mi oolonns non deaerendae poBseBnonis causa exisset de 
fiindo et 60 redisset.«, fr. 31 § 3 de nsnrp. 43, 3 (Faid.): 
». . . si ifl fnrere coeperit, intellegcndnm est poBsessionem 
apud nie remanerc .... sicuti per doroiieutes idcm 
nobis contingeret . . .«: femer 

fr. 25 § 1 de adq. a. am. (Pomp.) : .... et st 
moriantnr ant fnrere incipiant ant alii looent 

intellegimur nos retinere possessionem. 

fr. 3 § eod. Paul ): si decesseriut 

discesseriutney auimo retinebo posseBsio- 
nemi). 

lieber die Qaalittt des verbleibenden Besitzes etwas an- 

ders Afrikan : 

fr. 40 § 1 eod.: si forte colonns .... decessis- 
86t, propterntilitatem reoeptnm est, nt per eolonnm 
possessio et retineretnr et eontinnaretnr^j ?]. 

quo mortuo non statim dicendum eam interi)ellari. 
sed tuuc dem um cum dominus possessionem upisci 



solcher Vcngaiig den Grundherrn nicht um sein ■dominium" bringen 
könnte ; vom liesitz ist keine Re<le , auch bleiben die einzelnen Zil^re 
des Vorir;ini;.s vorhiillt , namentlich was der Käufer etwa selber 
getan um Besitz zu erwerben. Noch verschwommener und uichts- 
sagender ist e 9 eod. ▼<» denselbeD; inteiesMotor aber gldeh&llB 
unklar e. 12 eod. (Inst. a. 531—32) avf die wir im | 25 nlher einr 
SQgehn haben werden. 

1; Aenlich schon Proculus fr. M de dolo m. 4, 3: cum quis 
persuaserit faniiliac nieae ut de poBBessione decedat, poBsessio 
quid cm non amittitur 

2) Im GegensatB su Paulus fr. .'i § S cit »animo retinebo«, 

. . . sclieiiit also AfHlun eine Art von fingirtem aoorpore poaaidere« 
hier atannemeii. 
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neglexerit. aliud existünandam fli oolonua Bponte 
diBoeBserit. 

Wiclitiger erschciueu die praktischen Diffcrenzeu. Paulus 
läBst »decedere« und »discedereu gleich wirken, Afrikau^) 
Teracbieden, er miiBB also BesitzTeriuBt des Herrn angenom- 
men haben «si oolonns sponte dSsceBBerit«; was mit der a 
contrario ans dem oben citirten fr. 31 eod. m entnemen- 
den Meinung des Pomponius übereinkommen dürfte . dass 
der Besitz dem Vertretenen verloren geht »si desereudae 
poBsesBioniB causa exisset colonns de fimdo, nec eo redisset«. 

Dem Wortlaute nach wieder anders als Fanlns und 

Afnkan entscheidet Papinian: 

fr. 44 § 2 eod.: . . . dos nero qnod send nel 
etiam coloni corpore posBidetar, non aliter amitti 
posBCBsionem, qnam si eam alins ingressns fms- 

set, eamqae amitti nobis qnoqne ignorantibus. 

Indessen bleiben mannigfache Zweifel: Panlns gleich scheint 
Papinian zwiBchen dem »decedere« nnd »discedere« kei- 
nen Unterschied m statniren, fortdanemder Besitz des 

alten Possessors bis »alius iugressus« sein wird: aber Hess 
Paulas den Besitz des alten Besitzers auch mit gerade die- 
sem Augenblick abschneiden? und will Papinian an diesem 
Augenbliek auch da festhalten , wo unser Beprilsentant tat- 
sächlich Dritten tradirt hfttte? wenn Ja, so ist damit die 
possessio emptoris im Fall des fr. 32 § 1 cit. anerkannt, 
und es früge sich nur ob Papinian den fortdauernden Be- 
sitz des Grundherrn wider Paulus geleugnet, oder eine pos- 



1) Die folgenden Worte i4ed hsee ita ease nera, etc.« kehren 
angeoadieinUeh su dem Falle des «deoedere« snrttck. 
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HfSHid |ilurium an^enuninieii liütte. EiiuMi nalu'verwunten Fall 
traktirt tr. 17 eod. , das gleichfalls von Papiaiau berriirt. 
Hier steht Besitz an beweglichen Sachen in Frage ; and die 
Entscbeidnng ftUt auch anders aas als bei den anbeweg- 
liehen : 

si rem uiobilcni apnd te depositani .... poBsidere 
neque reddere coustitueris, coofestim amUisse mc 

possessionem ael ignorantem qaamnis eas 

nemo alias innaserit .... 
In dem darauf folgenden nach Nerva referirten anf den 
Besib; am Sklaven bezüglichen Falle wird dann wieder das 
Hiuanuliu nemo alias enm possidere coeperit- betont. ist 
danach warscheiniich , dass Papinian der Ansicht gewesen, 
jeder durch Andre retinirte Besits gehe verloren sobald ein Drit- 
ter in das BesItKverhftItnis znr Sache trete, gleichviel ob mit 
oder one oder gegen den Willen des Andern. — Znm Be- 
sitzbriich durch den Willen d<*s Vertreters noch l'r. 12 de ui 
43, 10 (Marcell.) nnd fr. Ib pr. eod. iPap.j , bei welchem 
der Kern der £nt8cheidang in den Worten liegt: 

plaoebat oolonam interdicto uendttori [sc. eidemque 
possessori] teneri, qoia nihil interesset ipsnm an 
alinm ex uoluntate eins missom intrare prohi- 
buerit. 

Darin sind enthalten die Sätze 

a. ncolonns qni locatorem intrare prohibet« ^) bricht den Be- 
sitz') dieses, nnd 



1; Vgl. liifzu fr. '\ § :i uti poas. 43. 17 !UIp : ouni ni(|iiilinus 
dominum ai cios reficurc uulcutum pruhiberet, aoque cuiupe- 
terc iutcrdietum uti pussidetis etc. 

2) Sorgfältiger Varoellns im fr. 20 de adq. q. am. p. : bI quis 
rem, quem utendam dederat, neadiderit enptorique tradi innerit oee 
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P) erwirbt siob selber jnrigtiBchen Besitz; 
t) beide Folgen (so a und füj treten ebenso ein, wenn niebt 
der Besitzer in Person sondern an bereebtigter Reprft- 

sentant') desselben die gleiebe Bebandlnng seitens des 

Colonen erfHre. 

Ueber Besitzbruch gegen den Willen des Repräsentan- 
ten fr. 20 eod. von Labeo nnd Panlns^), und das interes- 
santere 

fr. 1 § 45 e od. (Ulp.) : qnod apud Uinia^ 

num relutuin est, si quis me ui deiecerit, meos neu 
deiecerit, non posse me hoc iuterdicto experiri, 
qnia per eos retineo possessionem, qni 
deieeti non sunt. 
— Endlieb eine Stelle die das »retinere possessionem« be- 
sonders anscliaulich darstellt: 

fr. 40 pr. de adq. u. am. (Afric.) : si de eo tuudo, 
quem cnm possiderem pignori tibi dedi, sernns 
tnns te deieiat, adbae te possidere ait, qnoniam 
nibilo minus per ipsnm sernnm possessionem 
retineas. 

Stellen wir mm dienern »corpore possiilertM durch Mit- 
telspersonen gegenüber das reine »animo retinere posses- 
sionem«. Lediglicb den Aasdmek gibt 

ille tradiderit , alias uidebitnr posaesslone dominum interuertiss^», 
alias contra, nam nec tiinc quideni sompcr dominus amittit 
poB8€SäioDem , cum repoacenti ei cummoUatum nou redditur; quid 
eoim, tl alift quaepiam fuit last» st fatloaaUlia causa non reddendi, 
non ntiqne poatetiionein sioarbitenierteiit. 

1} Vgl. fr. 8 §5 de rel. 11, 7 (Ulp.): . . . etfamsi non ipsepro- 
bibitus Sit, sed procurator eins . . . 

2) Labeo : si colonus tuus ui deicctus est, atres unde ui interdicto ; 
item si inquilinus tuus ui deiectus fuerit. Paulus: iUem dict potest 
de coloni colouo, item inquilini iDquilino. 

B6kk«r, Dm BnM 4ra BmUm. |& 
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i'r. 30 § 5 eod. (Paul.): .... retinere enim 
animo poBseBsionem poasnmiis, apteci non poMn- 
miuB . . . 

Aenlich 

e. 4 de udq. et ret. p. 7. '.{2 Diocl.) ; licet poB- 
üeBsio nudo uuimo nd(piiri nou possit, taiueu »o\o 
animo retineri potest. bi igitur desertam praedio- 
rum poBBeBBioiiem non derelinqnendi affectione etc. . . 

Auf die Entstehung weist, 

fr. 6 § 1 eod. fUlp.) : qui ad nundinas profectus 

neminem l eliciuerit rctiuet ergo poa- 

Bessionem is qui ad nundinas abiit .... 

weit pittsiser aber 

tV. 1 § 25 de Iii 43, IG (Ulp. : (jiKid iiolgo dicitur, 
aeätiuorum üibernorumque saltuum uos possessiones 
animo retinere, id exempli causa did didid 
Froonlum dicere. nam ex omnibus praedüs, ex 
qnibns non hac mente reoedemns, ut omisisse pos- 
sessionem nellemus, idem est. — cf. § 24 ibid. 

Nnr beiläufig mag daran erinnert werden, dass auch 
wenn die auf den Grundstücken binterlassenen Detentoren 
starben oder fortgingen, der dem Vertretenen danach ver- 
bleibende Besitz, wenigstens nach einer AuKitht ein animo 
possidere« ',1 war; desgleichen dass auch au dem Ökhiven 
der »in libertatem reclamauerit et liberale indidum impio- 
raaeritt^ noch derartiger Besitz bestehn kann: 

fr. 3 § 10 de adq. u. am. (Fteul.) : in pos- 



1) Fr. 3 § h de adq. u. am. Paul.), fr. 25 § 1 eod. (Pomp.) 
fr. 40 § 1 eod (Afric.), vgl. oben S. 222. 

2) Die Stallen oben anf S. 59. 
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sessione mea est» et animo enm possideo, donec 
über fiierit pronmitiatas. 

Aneh von dem »qui precario dedita behaupteteu weuigstetiB 

eiuige Juristen dass er »auimou ' j besitze. 

Der »auiino« erhaltene Besitz wird nicht verloren wenn 

der Besitzende sdiläft, aneh nieht wenn er wansinnig ?rird: 
fr. 27 eod. (Fro.): fli is qai animo poBsessio- 
nem saltne retineret fnrere eoepisset, non \h>u-u 
dum fureret ein« saltus possessioneni ainittcre . quia 
fnriosos non potest desiuere auimo possidere. 

Weiteres ttber den Verlast dieses Besitzes. Dass derselbe 

etwas fester') hafte als der dnreh lOttolspersonen geübte 

sagt Pbpinian ansdrOeklicb : 

fr. 44 § 2 eod. : .... nani saltus hiberiios et aesti- 
uos , quo ru 111 possessio retiuetur auimo, 
fr. 46: qaamuis propoaito possidendi tuerit alias 
ingressos, tamdiu priorem possidere dietam est, 
qoamdia possessionem ab alio ooeapatam igno- 
raret. 

Dieses festere Bestellen anerkeiiut auch Pomponius, der aber 
zogleich auf vorhandene Diflereuzeu hinweist, 



1) Vgl. fr. 15 I 4 de pree. 43, 20 (Ptmip.} und dant oben ( 18 

n. § 22 S. iTr. f. 

2; Vgl. fr. 29 eod. Ulp. »posseBsioncin j)Ui»iIIiiin sine tutoris 
auctoritatu aniittere posse constat, non ut animo scd ut corpore dcsi- 
nat possidere. quod est eniiu facti potest aiuittere, alia causa est, si 
forte aDimo possessloDcm uelit amittere ; hoc cuim dod poteefe". Wollte 
Proeolns, was die einftehtte Analegung seiner Worte u ergeben 
•cbeint. betreffs desFiurtoeus mehr sagen, ,and den Besitzverlust jeg- 
licher Art an den von diesem »animo« besessenen StUcIcen für unzu- 
lUssii^ erklären, so iK'lianptete er damit eine Singalarität, die wod(^r im 
LcIk ii ertrüglicli noch dou andern Juristen annembar gewesen sein 
kauu. 
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fr. 25 § 2 eod. : quod autem solo animo posBideuius« 
qnaeritnr ntmnuie nsqne eo poBsideanins , donee 
aUiis eoipore iogreamw siti), .... an uero qnod 
[Q. Mncio ?] probatnr nsqae eo possideamus , donee 

reuertentes nos aliquis rcpellet, aut nos ita auimo 
desiuamaB possidere quod suspicemur repelli nos jigssc 
ab eo qui ingresBiia sit in posaeflsionem ; et oidetur 
atilina esse. 

Einigennasien fiagHoh bleibt, ob die Ansieht F^pinians 

als dritte zwischen die beiden hier angefttrten trat, oder 
mit der von Pomponius enipfolenen zu vereinigeu wäre : bei 
Ulpian^) und Paulus scheint die Zustimmung zu dieser 
wieder bedenklieh. 

Die ttbersiehtliehe Dafstellang beider Arten des »retinere 
poflscflflionem« neben einander verdanken wir Gajns: 

4, 153: possidere autem uidemur 

a) non solum si ipsi poeddeamofl 

P) sed etiam st nostro nonüne aliquis in possessione 
sit [Beispiele] ipsi possidere nidemnr, et hoe est qnod 
uulgo dicitur, retineri posses sionem pos8e per 
quenilibet qui nostro nomine sit in possessione: 

Y) quin etiam pleriqne putant animo quoque reti- 
neri possessionem, id est nt qnanrais neqne 
ipsi simns in possesdone neqne nostro nomine alins, 
tarnen si non relinqnendae possessionis animo, sed 
poetea reuersnri iude discesserimus, retinere pos- 



1) Dio.on Meinung würde also dahin filren, das» der animo und 
der dun h Mittcl^^porflODen retinirte Besia in B«aiehiing auf den Ver- 
lust gleichständen. 

2i Fr. 1 § 14 de ui 43, 16. 

3) FT. a { 7 de adq. u. an. p. 41, 3. 
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sessionem oideamus ~- cf. § 5 I. de interd. 
4, 15. 

Ausdrücklich bezeugt ist hiemit dass im zweiten Jarhundert 
der Kaiserzeit das »per queiulibet retiueri p. p.« eine 
Art von sprichwörtlicher Geltung besasSi dem »animo reti- 
nere« aber die allgemeine Anerkemrang der Joristen noch 
nicht geworden 1) war. Dass es diese spftter gefhnden, be- 
stätigen die Institutionen ; Uber die Differenzen hinsichts der 
Dauer des animo retinirten Besitzes ergeben dieselben 
nichts. 

Wieder Hegt eine Beihe ron Entscheidungen vor nns, 
die Niemand, der nicht im ansschliesslich historischen In- 
teresse an die Arbeit gegangen wäre, befricMli^^end dünken 
mag. Unbegreitlich freilich ist so wenig die Lehre von dem 
»retinere possessionema an sich , wie die lieinongsverschie- ^ 
denheiten , die sich bei Entwickelnng derselben heraus- ' 
gestellt haben. Geradezu nnflberwindliehen Schwierigkeiten j 
aber begegnet der, welcher sich unterfängt die in die Pan- 
dekten /.usammengetragenen Aussprüche als Konsequenzen 
eines und desselben Grundgedankens zu erfassen, oder auch 
nachzuweisen, dass die Kompilatoren bei der Ansfttrnng ihres 
Sammelwerks zu einem klaren einheitlichen Besultat gelangt 
seien. Lässt man diese Bestrebungen fallen, so wird alle8\ 
durchsichtig und verstündlich . so sehr wie das bei soweit I. 

• 

abliegenden Dingen Überhaupt nur zu verlangen ist. 

»possessio« ist ursprünglich das greifbare Verhältnis 
zur Sache, und wenn der Magistrat dem »possidens« Vindiden 



1) Sollte hiemit im ZusaramenlianHe stehen dass Afrikan boim 
Tode des Kuluuen keiu »aniniu rotiner«« aniuiin? vgl. fr. 40 ^ 1 de 
»dq. u. au). uod oben S. 222 f. 
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011(1 Ik'khif^enroIIe zuweist, so gibt er genau hesehn doni- 
sclbeu kaum etwas'), er uimmt ihm nur nichts: du heliUlt^t 
was du hast, da du es einmal hast; da magst es weiter 
behalten, bis ein anderer kommt und naehweist, dasa du 
es zu Unrecht hast; bis dahin soll dir Jeder eigene Nach- 
weis des zu Recht Habens erlassen Bein. Man wird mich 
nicht niisvcrstcliii. wenn icli dies daliin tonnulire: das Hesitz- 
rcclit habe ursprünglich eine blos formale Bedeutung gehabt. 
Aber wie schon mehrfach bemerkt, die hiebe! snpponirte 
Greifbarkeit der »possessio» liess sich ISngerer Erikmng ge- 
gentlber nicht anfreeht erhalten. Dass »Besitzer sei wer als 
Besitzer körperlieli. greitbar) erscheine« war auf die Dauer 
gegen die /umäl bei unbeweglieheii .Saelien sieh wieder- 
holenden Wamemungen nicht zn behaupten, da bald Kei- 
ner, bald Mehre gleichmässig als Besitzer erschienen. 
Man ging nun zu dem Satze Uber: Besitzer ist wer Besitzer 
geworden ist, ein mal in ein bestimmtes körperliches Verhält- 
nis zur Sache getreten ist. Diese neue 'riie<»rie aber wurde 
nicht erfasst, als eine der älteren entgegengesezte und mit 
jener unvertrügliche. Mit der Verleugnung dieses Gegensatzes 
war der Keim gelegt zn jener Unklarheit und Verschwom- 
menheit der Besitzeslehre, die sich bis auf diesen Tag er- 
halten hat. Eine Veruiittelung zwiseheii zwei in (h-r 'J'at 
unvereinbaren Auseiiauungeu wurde bei dem »retinere pos- 
sessionem« gesucht. Es lag nahe dies nach dem Vorbilde 
der Besitzerwerbstheoiie auszubilden. Die Apprehension, das 
oincipere possidere« fordert Corpus und Animus, bauen wir 
also auch die Retention auf zwei ebenso geheissene Ele- 
mente; aber freilich braucht »auimustt und »curpu» reti- 

1} Gkimehrt wird nicht der Bestand der Gttter, aondern gewftrt 
werden Vorteile in Besiehnng auf den Geniiss und Sobati deraelben. 
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Dentli ' uii'lit {j^anz ebenso beschaflfen zu sein wie animusu 
und »corpus adquirendi «, auch brauchen nicht beide Elemente 
zur FortsetzoDg des Besitzes znsuDinen daznsem; apprehen- 
dire ich aanimo et corpore«, so .kann ieh doch loorpore ant 
aaimoc retiniren. Erst wenn beide al)g6sehnitten sind, ist mir 
der Besitz verloren M . Bei längerer Beobachtung nemen nnn 
diese beiden Träger der bleibenden »possessio«, der Keten- 
tionsauimus und das Rctentionscorpus, allmUlieii eine sehr 
luftige ja windige Gestalt an, man gedenke des Besitzes 
am Fngitivns sowie an dem Sklaven der den Herrn dcjizirt 
hat, und an die Sachen die der Herr durch diese besizt, 
desgleichen an den Besitz des nicht gerade »derelinquendi 
animo« verlassenen Grundstückes dessen Innehabung viel- 
leicht ein Anderer erlangt hat, oder auch an die in frem- 
den Orundstnoken vergrabenen Mobilien wenn ich einst- 
weilen gar vergessen hfttte wo sie lägen, vielleicht auch der 
Grundherr sie entdeckt hätte und one sie selber zu he- 

I Dh9 '>ut millH possessio adquiri nisi animo et corporo potest, 
ita nulla nnaittur nisi in (|uam utruiiKiuo in con^ariuin actum est fr s 
de adq. u. »in., fr. lö.i de R. I. hatte vermutlich schon manch Au- 
derar vor Pltiilut dosirt , und wer die Regel saerst aufgestellt, hatte 
wBraoheinlioh Ini Angenbliek vermeint, daae der Bealta wirklieh erat 
dann verloren gehe , wenn ieh Ihn »nec animo nec corpore« retinire. 
Lo^Möch korrekt ht die Fassung (so häufig auch das Gegenteil schon 
behauptet sein und noch weiter behauptet werden mag) nur unter die- 
ser Voraussetzung, und dass diese Regel nicht überall zutraf, das war ein 
Schicksal das sie mit fast allen ihresgleichen teilte. Dass auch eine 
andere Auslegung der Stelle, dnroh Umdentung dea »ntrumqoe«, La* 
telnlaeh ntfglleb, will ieh Savlgay and der groaaeo Menge der Ihn 
folgenden Interpreten gern zugeben ; deegleichcn das^ il'u- Kompilatoreu, 
wenn überhaupt, an diese Auslegung godaclit haben. Welchen Sinn ^ 
Paulus mit den Worten verbunden , wage ich nicht zu entscheiden : . 
dass er in einem Fall mit andern eigenen Entscheidungen in Wider- 
apruoh kXme lat nliAt von Gewieht, um ao weniger ala er In der Be- 
aitaealebre wiederholt mit Archalamen kokettlrt, deren konaequente 
Purehfilrung von Ihm sloher niebt beabsichtigt war. 
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ben doch eotsehloBseii wftre mieh nieht zu ihnen m lassen. 

Was die Riimer ^ezwiin^cn liat, derartige VerflUchtignnp:en 
des Besitzes anzuuemen, darUber nachher noch ein par 
Worte; einstweilen genU^^ daes sie es getan. Dabei aber 
iLonnte zweierlei nieht ausbleiben. Erstiieh dass die An- 
siehten der leitenden Juristen Uber die Grenzen nnd das 
endliche Aufhören des Besitzes recht erheblich auseinander 
gingen: die Entwickeluiif; des Hechtes war auf einen Punkt 
angelaugt, wo für den weiteren Fortseliritt jeder objektive 
feste Anhalt feite, und nur sul^ektives Befinden') noch den 
Anssohlag zu geben yermochte. Zweitens dass mit dem 
gänzlichen Aufhören der Greifbarkeit, eine Begrifftodemng 
des Besitzes eintreten musste : »possessioi* ist jezt nicbt mehr 
irgend welcher bleibende Zustand, sondern »|)08se88io« ist 
eine gewisse Summe von Berechtigungen die einer Person 
(die dieselben erwoiben nnd noeh nicht wieder verloren 
hat) znsteht. Das Wort, das frnber zur Bezeichnung de« 
Tatbestandes gedient, wird jezt von den Itechtsfolgen ver- 
standen. 

Aber auch dieser Wechsel in der Bedeutung des opos- 
sessionem retinere«, anfimgs »im Besitzzustande yerharren« 
später «das Besitzrecht behalten« , hat sich ganz allm91icli 

vollzogen. 

Dieser Bedentungsweclisel stand im uäehsten Zusauinien- 
bange mit der eben erwänten Ausdenung (»VertiUehtigungaj 
des Besitztatbestands, nnd konnte wie dieser nur mit kleinen 
Schlitten vorgehn, so langsam dass die Vorschreitenden oder 

1) Aach die folnora Auagestaltinig der Lehren voii dolos culpa 
bona fides und vorzüglich von dem was als turpe zu wirken habe, 
ftirt zu solchen Punkten, «uf denen die Fortbildunf? oinatweilen einen 
mehr oder minder unklaren KeehtagefUl UberU»8en werden muse. 
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Fortgerttoktwerdenden selber der Yeribidenuig ihres Stand- 
Punktes dabei sich nieht bewnsst an werden branehten. lieber 

die leitende Kraft aber, die sieh in dieser Entwickelung betä- 
tigte, kurz folgende«. Anfangs war, wie gesagt, die mit den 
Besitsinterdikten, insonderheit denen retinendae possessionis, 
gegebene Bereohtignng Überwiegend formaler Natnr; es lag 
keine Inkonsequenz darin, bei der Verieihnng derselben von 
dem moraHsehen Elemente *} im Reehte abzusehen, »wer sich 
in dem Zustande befindet ist potior interdicto, gleichviel wie 
er in den Zustand gekommen«. Aber je mehr, neben der 
präjudiziellen Kraft der Interdikte, die restitotorische und re- 
kuperatorisehe Wirkung derselben sieh bemerkbar machte, 
desto mehr musste das Geftll erwachen, dass hierbei auch 
da« Moralisclie doch nicht «o gänzlicli mehr ausser aclit ge- 
lassen werden dürfe. So ausgedente Berechtigungen vom 
Zufall abhängig zu machen, musste unbillig erscheinen, und 
dieses Empfinden von der Frage »wer besizt?« zu der an- 
dern »wer soll besitzen?« Unttberdrftngen. Eine offene aber 
beschrftnkte Anerkennung hiervon liegt in der Einfügung der 
exceptiones uitiosae posscssifmis : wer »ui dam precario ^) 
ab altero possidet« soll diesem «alten« gegenüber die A'orteile 
des Besitzreehts nieht gemessen. Aber dieselbe Tendenz 

1) Den Ausdruck »moralisches Element« will ich nicht gerade 
fllr unverbesserlich ausgeben , weiss aber im Augenblick keinen bes- 
seren. Hoffentlich werde ich nicht mis verstanden, da ja Andere das 
Wort auch schon änlich benuzt haben , z. B. bei der Frage ob die 
bona tidcs als >sitUicher« Begriff zu uemon sei. 

2) Betrachtet man die »ezceptio uit» als ursprttn^ichen Bestand- 
teil der Interdiktenformel, so braucht darum der ansunemende Entwiche* 
InngSgsng kein wesentlich anderer zu werden; nur würde alsdann 
das erste Stuck in die Periode vor (kr Eiiilürung der Interdikte zu 
verifgen sein, da fjleich bei der Kinniruiit; derselben das Moralische 
eine offene aber beschränkte Auerkcunung gefunden hätte. 



Oigitized by Google 



234 



AubUdoog dei InterdikleiibesitiM. 



moMte neh nnn aach weiterhin geltend machen. Sah 
man daas der Besitstatbestand neh nieht einfoeh nach 
Greifbarkeit bestimmen lasse, und dass also die Umgren- 
zung desselben neu festgestellt werden niUsse , so war man 
damit aucli aus dem alten ZuHt;»nde der Unschuld und Naivetüt 
heraus gerissen. Schon mochte man nieht mehr einfach fragen, 
wer yon Beiden befindet sieh in der Lage welehe dem alten 
greifbaren Besitzstand am meisten gleicht , sondern sehr 
hllnfig wenigstens gin^^ die Untersnehnng ron der entgegen- 
fcesozten Ecke aus, und man wollte zuerst darauf schon, 
wem von Beiden die Henitzesvorteile am meisten ym göuueu 
wftren, ihn biess man Besitzer, nnd der Zustand in dem er 
gerade sich befand »possessio«. Von solchen BiUigkdts- nnd 
zngleieh NtttzliehkeitserwUgungen ans war nichts leiehter als 
Entscheidungen zu finden wie die auf S. 225 f. erwänten, aber 
nichts schwerer als Eini<;keit Uber diese selbigen Entschei- 
dungen zu beschaffen, da Momente mit ins Spiel gezogen 
waren, ttber die je der £ine anders zn denken als je der 
Andere Tollberechtigt war. 

Alles zusammengenommen werden wir demnach den 
ersten groben Feier in der Zwittergestalt der interdieta re- 
tinendae possessionis zu suchen haben ; darin, dass sie gleich- 
mässig befähigt waren pri^ndiziell und restitutorisch und re- 
knperatorisch zn wirken. Denn das sind legislatorisch zu 
sondernde Fragen : wem im Eigentnmsstreite die bessere und 
bciiuemere Stellung gcbUrt: und, wer berechtigt sein soll im 
Falle eingetretener oder auch nur drohender tatsächlicher 
Störung seines Verhältnisses zn einer Sache durch Andere, 
one Kachweis eines stärkeren Rechtes, auf Schutz nnd Ent- 
schädigung oder jenachdem auf Rückgabe der Sache wider 
die Störenden zu klagen. Zugegeben noch, dass es zweck- 
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mttssig gewesen, dem welchem die Beklagtenrolle zukam ge- 
wisse retentoriflefae and jenachdem rekoperatoriBche Befag- 

nisse beizulegen, so waren es doch Versehen 

a) derartige Befugnisse Uberhaupt auf die »rei« der Vindi- 
kation zu bescbilinken, und sie vielen rechtmässigen Deten- 
toren (Pachtern, Kommodataien n. s. w.) zu versagen, weil 
diese im regelreehten Verlanfe der Dmge anf eine Vindi- 
kation sich nicht einzulassen hatten; 

b) zn leugnen dass die retentorischen und reknperatorischen 
Befugnisse aneh mehren Personen neben einander an der- 
selben Sache nnd zwar dergestalt zustehen konnten, dass 

(He Berechtigungen des Einen als die besseren stärkeren], 
die des Anderen als die schwächeren (uachstehendeuj anzu- 
sehn wären. 

Der Urquell davon lag in der Gestaltung der Interdikte; 
sie hatte retentorischen und jenachdem rekuperatorischen 
Schutz denen allen und nur denen verliehen , die das An- 

reelit hatten auf die Bekhigtenrolle in der K. V., und du 
dieses Anrecht anscheinend wenigstens zur Zeit stets nur 
Einem zukommen konnte, so musste sie auch dabin drängen 
die possessio plurium, d. i. die Verleihung der retentorischen 
nnd rekuperatorisehen Befugnisse an Mehre neben einander 
zu verleugnen. 

Der erste \ orwurf also trifft zweifelsone den Prätor ') ; 
der zweite und kaum minder gewichtige aber die Komischen 



1} Ich luuss offen uusBpruclien, das» mir schwer fällt die» auza- 
eikennen. Noch habe ieh diu GefHl, dem loh nicht nur in den Akt. 
II K. IT besonderB N. 23. sondern rach In diesem Bealts S. 99 Ans- 
druck gegeben, als sei die Sehtfpfung der interdicta ret. p. eigentlich 

ein geniales Werk ^rewesen; glaube aber jezt in folge nüchternster 
UeberleguDg do«h nur durch blendondeo Scbuia geteoBcht xu «ein. 
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Juristen dar klassischen Periode. In ihren Händen la^ die 
Entwickelimg des sehon in seiner Keimgestelt nUteliohen 
und zngleieh gefilriiohen Beohtsinstitats. Und sie haben es 
nicht verstonden, diese Entwiekelnng znm Gaten sn leiten. 

Ganz im Gegenteil : ja was das allerschliinmste, sie scheinen 
in der grossen Mehrsial gar uiclit einmal das Bewusstsein 
gehabt zu haben, wie schlecht, anklar und widersprachs- 
Toll das Besitsrecht in ihren Hunden geworden war. Erst 
an dritter Stelle sehelten wir auf die Kompilatoren^ die hier 
nicht mehr gesündigt haben als anderswo. Es ging eljcu 
Uber ihre Kräfte eiuhcitliclios IJecht zu schaffen, nichts- 
destoweniger waren sie verpflichtet den Schein anzunemen, 
als ob ihnen dies gelangen; danac^ konnten die Folgen die 
eingetreten sind nicht ansbleihen. Uebrigens ist das hier 
nicht one Wichtigkeit, klar zn sehen wer eigentlich die 
niaii^rclhafte Gestalt verBchuldet hat, in der wir das Kömische 
Besitzrecht kennen. Wären es nur die Komj)iIatoren , so 
durften wir immerhin noch hoffen die Arbeit der klassischen 
Juristen ftlr uns direkt nutzbar machen zn kOnnen. Wie die 
Sachen jezt liegen, mUssen wir darauf verzichten ; und alles 
was die Körner an dieser Stelle geleistet, kann bei unserem 
grossen Nationalgesetzgebuugswcrke nur als Vorarbeit in 
betracht kommen. 

Diese Auffassung dürfte Vielen misfiillen; sehen die 



1) Unter dea Neuesten steht derselbou tan nächsten Muiächci- 
der, am femsten Bruns in den Besltiklagen (weniger fern nooh im 
Besita im Mittelalter) : »der Ftoler liegt nieht im BOmisehea Beehle, 
londem in unserer AufTassung desselben«; also auch die Korapila- 
toren werden entschuldifjt. Aber der vorsichtige A. Pernice bemerkt 
(biwider, (J ol d s chm i d t s Zsciir. f. II. Ii. XX S. <i36 : »Sollte ihn 
nicht sein Streben, stets feste Kesultate flir die praktische Auweudung 
zu erreichen, hie und da veranUaat haben dem jüngsten Bümtacben 
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Ableonng der Resoltate des Rffmiseben Rechts Überhaupt, 
ganK besonders der AngrifT auf die klassischen Jaristen*). 

Audi muss ich zugeben . dass von unserem Standpunkt fiir 
die Aufgabe, die bisher oft als die wiclitij^ste augcseUen wor- 
den ist, nämlich aas den Quellen des Justinianischen Rechts 
eine einheitliche und praktisch branchbare Theorie des Be- 
sitzrechts bennleiten, nicht viel su erwarten ist. Sodann 
kann aber auch nicht geleugnet werden, dass Justinian sein 
Werk zum Gesetzbuch gemacht hat und dass es als solches 
in Deutschland rezipirt worden, mithin der Deutsche Richter 
bis auf diesen Tag Tcrpflichtet ist es als solches aar An- 
wendung an bringen. Gleichviel wie er Uber den Wert oder 
Unwert desselben denken, und ob er unsere Meinung Uber 
die Fülle der darin enthaltenen unvcisrmlichen Widersprüche 
teilen mag/ seine Entscheidungen hat er einstweilen noch 
daraus zu schöpfen. 

Rechte durchgebildetere jnriHtisclie Vorstellungen und klarere Prinzi- 
pien zuzuschreiben als ihm in Warheit eigeu? Das Justinianische Sy- 
stem erscheint anders wenn man es als Gmndlage des heutigen Rechts 
ansieht, anders wenn es als snflUliger naeehaniseher Absehlnss einer 
langen Entwickelung sich daistellt«. 

1} Die ich auch jezt noch so hoch halte wie irgend Wer, aber 
aquandoque bonus dormitat Ilomerus" , und die doch auch sclion von 
Andern bisweilen recht wenig glimpflich behandelt sind; z. K. von 
Bruns in eben dum Werke vBesitzkl.) in dorn er die Abhülfe im Uü- 
mischen Reehte snehen helsst Wenn er da auf 8. 143 sagt »Logisch, 
aber Unsinn!« so geht der »Unsinn« anweigerHeh an die Adresse der 
alten Rechtsgelehrten, derjenigen wenigstens welche die possessio pla- 
rium ernsthaft leu-nieten , und auch nicht einmal das Nebcneinander- 
bestehn einer «iusta« und einer »iniusta possessio« annemen wollten. 
Was Bruns s. a. 0. vertritt, ist in der Tat nichts anders als eben 
die Möglichkeit dieses Nebeneinanderezistlrens einer ^nsta« mid einer 
«inlnsta p.«. «Sehr Temflnft^, wie ieh bereitwilligst angebe: aber trotz 
aller Vernunft doch von vielen Römischen JiiriHten in abrede gestellt, 
von so vielen dass Savigny niid wol noch dio Mohrzal der heutigen 
Juristen ihre Meinung als rezipirt betrachten konnten. 
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Hierin liegt auch die BecbtfertigDiig, wenn wir scliliesslieh ver- 
sudien eine Uebenicht über die Beaitzanfhebnngttkte , im 
Sinne des Jutinianiscben Systems zn geben. Dabei dttrfte 

es zweckmässig sein nach Masspibe der ani^:cfllrten Insti- 
tutioneustclle §5 de iiiterd. l. 1.') vou der Unterscheidung 
der drei Arten des Besitzens, direlLt oorpore — durch Mittels- 
personen — bloB ammo, anssngehn. 

I. Eigener körperlicher Besitz. Aufhebung «animo« oder «cor- 
pore«'), beidemal nicht einfach durch das Nachlassen des 
I zum Erwerbe erforderlichen Animus oder Corpus, sondern 
duich ein »in eontrarinm agi«^), also durch ein ganz neues 
Ereignis das ftusserlieh in keinem Zusammenhange mit dem 
Erwerbsakte steht'). 

A. animo: a] mit der Absicht den aufzugebenden Besitz auf 
einen Andern zu Ubeitragcn, Tradition; davon ausfttrlich 
im § 28. 

b] One Uebertragung«abeicht , Dereliktion. Der Wille kann 
ausdrücklich erklärt werden «Mkr stillschweigend*, lezteres 
namentlich durch Handlungen, die auch als körperlicher Be- 
sitzverzicht erscheinen mdgen^), die aber doch allein, one 
begleitendes »noUe possidere«, das Besitzreeht nicht aufheben 
würden. Auch der Inhalt des trennenden Willens muss in 
betracht gezuj;en werden : nicht erfordert winl dass wir 
Uberhaupt des Besitzcus Überdrüssig und zum Nichtbesitzeu 



1) Fr. 44 ( 2 de adq. tu am. (Pap ). 

2) Fr. 8 eod., fr. 153 de B. I. (Paal.). 

3) Womit denn also anorkannt ist, dass nach dorn neuesten Rö- 
mischen Hecht kein andnuemUer Zustand w dem TatbeBtnode des Be- 
sitzes gehört. 

4) Fr. 3 § U, 17 § I, 30 § 4 de adq. u. am. y. 

b) Z. B. Wegwerfen der Mobiiieu, Fortgehn vom Onmdstlfoke. 
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geaeigt seien, sondern es genügt voUkommen dass wir ans 
irgend welchem dranssenliegenden Gmnde, Furcht vor Ge- 
faren, Unlust zur Anstrengung u. s. w. uns entschlossen das- 
jenige nicht zu tun, was unter obwaltenden Umständen zur 
Helijiuptung des Besitzes crturderlich sein wUrde. Man könnte 
fragen üb dies dann Dock Dereliktion? Tradition sicherlich nicht, 
und doch wol ein »animo« verlorener Besits. 
c) Hieran schliessen sich znnSehst die Fülle des Besitsver- 
Instes durch NachlMssigkeit. Dass Römische Juristen der- 
glciciieu angenommcD haben, scheint unleugbar; Pupimau'] 
berichtet 

fr. 47 de adq. u. am.: .... quod remm mohilium 

neglecta atfjue ommissa custodia, qiianmis eas nemo 
alius iuuaserit, ueteris possessionis danmum adfcrre 
consueuit; idque Nerua filius, lihris de usncapioni- 
hns rettnlit; 

womit zunächst noch fr. 3 §13 eod. [Paul. Nerua in l)ezie- 
Uung auf bewegliche »Sachen, und fr. 10 § 1 eod. Afric.) und 
fr. 37 § 1 de nsnrp. 31, 3 (Gai.) veiglichen werden mOgen. 
Es ist aher aus dem allen, und was sonst etwa noch dazu 
litirt werden mltehte, doch nur eben zu entnemen*), dass 
der Besitz sowol au MobiUen wie au Immobilien durch 



I i Der Fall den Papinian selber entscheidet, und den er selfsa- 
merweisc hieiuit in einen gewissen Ziisararaenhang hrinj^t ("cuius rei 
forsitau illa ratio est, quod etc.«) ist anderer Art, da weder das 
Kommodiren und Deponiron selber als Negligenz derCastodia betrachtet 
werden knin, und aolMld der Kominodatftr oder Depositar npoMidere 
neque reddefO eonstitnerifr der Besitz verlast »confestiiu« eintritt mid 
anch •ignorantemii trlllt, m daas wieder keine Spur einer Negligens la 
entdecken ist. 

2) Dagegen feit fast aller Anhalt, den TatlwBtaDd dieser Besitz 
aiifhcbeDden Negligenz genauer festzustellen. 
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' fortgesezte Negligenz verloren gehn konnte. Dies als Abart 

■ 

des BesitzverlnsteB «onimo« za betrachten, und demgemta 
dasselbe handlnngsnnftbigen Besitzern gegenüber nicht ein- 
treten zu lassen, halte ich für nnbedenklich. 

(1 lieber die reclitlichen Folgen des Todes des Besitzers, 
den herzuziehen mau sich etwa noch versucht flllen könnte, 
vgl. unten § 27. 

B. corpore: a) die Sache entsieht sich; 

a) bei Tieren ist w^r sn nnterseheiden : 

an wilden verlieren 'wir den Besitz »com eoaserit 
cnstodiam nostram« *) ; 

an gezftmten, sobald diese ans der »consnetudo re- 

denndi« oder nreuclandi« kommen ^j: 

»peeus simul utque aberrauerit ut uou inueniatur» . 

p) Viel züher ist der Besitz an Sklaven; darin bleibt der 
Fngitivns, desgleichen wer den eignen Herrn dijizirt. 

Mischen sich nicht Dritte ein, die Besitz um Sklaven er- 
greifen, so seheint der alte Besitz nur durch eine Art »ne- 
glegentia« des Herrn ^) sein Ende finden zu können. 

b) die Sache wird dem Besitzer entzogen: 

a) one Besitzerwerb eines Andern. Unteigang, dem danemde 
Ueberflntung von Gmndst&ckeu gleich steht ^); die beweg- 



1) Fr. :t § 2 (\e A. R. D. 41 . 1, fr. & pr. eod., fr. 3 § 14 de 
ttdq. u. am. p. 41, 2. 

2} Fr. 5 § 4—0 de A. B. D., fr. 3 § 16 de adq. u. am. p. 
3) Fr. 3 S 13 eod. 

4} Ueber den Fugitivoa oben }9, bee. 8. 61 ; Uber den IHtItsieii- 
teo fr. 40 pr. eod.' 

.•)) Cf. fr. 0 § 10 eod. :•».. . fti diu in libertate moratnr«. Völ- 
lijC klar sind die Hedinffunfjon niclit. tintor denen das Besitzrecht de» 
Herren an dem auf eigene Uand lebenden »Sklaven aufliürte. 

0} Fr. a § 17, 30 § 3 eod. 
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liehe Saehe, die fortgescliwemmt '] oder auch nur iii ein 
öffentliches Gewässer ?ersenkt wäre^); desgleichen anderes 
»perdere nt ignoiemns nbi 8it«<). Sodann dnreh reine De- 
jektion, bei der der Dejident nicht Besiicer wird«), 
p) dnreh den Besitzerwerb eines Andern, der stattfindet 

gewaltsam, bei Grundstücken durch Dejektion, in 
regelmSssIger Verbindung mit Apprehension des De- 
jizienten ; 

heimlich, nur bei Mobilien und mit Furtum mög- 
lich; 

weder gewaltsam noch heimlich an Sachen, die sich - 
nieht mehr unmittelbar in der Gewalt des Besitzers 
befinden, wo aber die Entfernung, wie z. B. bei dem 

semns fngitinns, doch anch noch nicht znm Besitz- 
verlust f^efUrt hat. Zweitelliaft oh für diese Fälle 
des Verlustes des gelockerten körperlichen Besitzes 
wenigstens stellenweis besondere Regeln gelten sollten, 
oder ob dieselben ausnamslos unter die filr den animo 
retinirten Besitz geltenden Regeln zu stellen sind. 
II Durch Mittelspersonen jjcHbter Besitz. 
A. Verlust animo. des vertrctcueu Besitzers im wesentlichen 
wie zu I A. Zur Tradition ist natürlich auch hier RinfÜ- 
rung des Empfängers in den Besitz erforderlich, und es konnte 



1} Fr. 4 § 2 de R. C. 12, i : ... quae ui tiumiaum iuipurtata 

annt. 

2) Fr. 13 pr. de adq. u. am.: lapidea demeni in Tiberim nau- 
fiagio. 

Fr. § l.T, fr. '25 pr. cod. Es nuiss beides zusammentrefTcn : 
(hus.s wir iui Aii^'cuMick nicht /.ur Sarhe können allein fr. 41 pr. 
uud.j, und da»a wir gerade uieht wissen wo sie sich betindet (fr. 3 
§ 13 eit.) hebt eben so allein den Besitz nieht auf. 
4) Fr. 4 ( 22 de uanrp. 41, 3. 
B«kk«r, Da* Baehl d«« BedtsM. 16 
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(s^eBcfaehn, dass dieser der gegenwärtige Vertreter (colonns s.B.) 
Hich widerseztc ef. fr. 12, 18 pr. iindc ui 43. 17i: one 
Bruch dieses Widerstandes durch den Tradeiiteu selber Hesse 
sich alsdAim die Tradition nicht Yollziehn. Die Nachlässig 
keit des Bedtsers (lA. c] aber dttrfte hier namentlidi in 
solchen F&llen in Frage kommen, wo die faktische Gewalt 
des Vertreters Uber die Sache bereits aufgehoben ist durch 
furere discedere decedere des Vertreters), das Besit^^echt des 
Vertretenen aber noch fortdauert. 

B. Verlust corpore. Auch hier wiederholen sich die Regeln 
zu I B. a) und b a'. lünzulvoimnt das Tun und Leiden 
des Vertreters, das unserem retinere possessionem ein Ende 
macht also kein Besitzrerlust doreh »forere« »discedere« 
»decedere c desselben, wol aber wenn ein Dritter danach, 
oder ancb wider den Willen des Vertreters (ui, elam) den 
Besitz für .sich crwUrbc. oder der Vertreter sicli selber zum 
juristischen Besitzer maclite 2). Am bedenklichsten bleibt die 
Frage, unter welchen Umständen der Vertreter im stände ist, 



1) V^l. oben S. 219 f. Im Rpstdtat : 

Schlaf Wansinn Tod des Vertreters beenden nach Aller Ansicht den 
Besitz nicht, desgleichen Furtgehu das nicht »desereudiie posseäsionis 
canfls« geschieht; 

aber dies Fortgehn um den Besits sofsogeben sind die Stimnen ge- 
teilt, Proculus und Paulus leugnen den Besitzverlost des Vertretenen, 
Afrikan und Pomponius nemen ihn in, F^ininn erst dann wem e!n 

Dritter Besitz ergreift ; 

freie Vertreter, die den Vertretenen oder die welche in seinem Namen 
kommen nicht zulassen, brechen dcu Besits und erwerben ihn fUr sich 
(D^ektion) ; 

Vertrater die Gntgläubigen tndiren? Fsnlns seheint den BesitsUber- 
gang sn leugnen, Fapinian «nsnnemen. 

2) Fr. 3 § 18, fr. 47 de ndq. u. am. für bewegliohe, fr. 12, 18 
pr. nnde ni 43, 17. ef. e. 10 unde ni 8, 4 fllr onbewegUohe Siehen. 
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den Besitz auf Dritte zu Ubertragen'); dass er dies kanu 
nachdem er erst sich selber znm Besitzer gemacht hat, scheint 
unleugbar. 

III Animo retinirter Besitz. 

A. Verlust auimo wie zu I A. namentlich auch durch ne- 
glegentia^j. 

B. Verlust corpore wie zn I B a) und b a). Ueberdies nach 
den Regeln fttr die Dauer des «p. animo retinere« , das wie 

vorher bemerkt von der Melir/al der klassisclu'n Juristt'ii ftir 
etwas fester gehalten zu sein scheint als das retinere durch 
Mittelspersonen. 



§ 25. 

Der Interdiktensohatz im neuesten Eeoht. 

« 

Von den wirkenden Tatsachen gehn wir Über zur Be- 
trachtung der Folgen. K e c Ii t s folgen heissen wir diese, 
soweit sie mit dem objektiven Keclite in Einklang stehen, 
die Anerkennung desselben gefunden haben. Ich betone 
daas es nur auf die Anerkennung, nicht auf die Verlei- 



1) Fr. ;i2 § 1 de adq u am. und dazu oben S. 220 N. 1. 

2) Fr. 37 § 1 de usurp. 41, 3, cf. fr. 4 § 2S eod. 
a} Vgl. oben S. 227. Im Resultat: 

Wansinn des Besttsers hebt den animo retioirten Beslts nieht auf; 
Uber das »ingredl« Dritter auf das OmndstUok waren die Ansichten 
verscbiedon; nach einer von PomponiUB referirten Meinung bricht das 
"inffredi" eines Andern unsern l?esitz, nach Papinian nicht so hinge 
wir diinim nielit wissen, iiiieh wieder Anderen Q. Mucius?, erst wenn 
unser Versucii deu iieuiU zuriiukzugewinucn körperlich abgewiesen 
wird, oder wir anf die kOiperliehe Wiedergewinnung versiebten ans 
BMorgnIa dabei su unterli^n. 

16» 
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liung' seitcus des Kecht;^ im o. S. ankumiiit. Oflfeiibar ist 
der Kreis des von diesem Keehte dem Einzelneu als zu- 
ständig anerkannten Könnens (oder Dorfens) ein viel 
weiterer, als der des von demselben Rechte geschaffenen 
nnd verliehenen. NatHrlich kann Niemand gewehrt wer- 
den, den Niiiiieii des Hechts, des suhjektiveu Rechts, auch 
der Kechtsfolgen, vm beschränken auf die von dem objekti- 
ven Rechte geschaffenen Befugnisse; es wäre dann aber 
fUr das von dem objektiven Rechte bereits vorgefhndene nnd 
blos anerkannte Können , das jedesfalls von dem vom ob- 
jektiven Rechte niclit anerkannten Können des Einzelnen we- 
sentlich verscliieden ist . ein anderer Namen ausfindig zu 
machen. Bis tlber diesen Einigung stattgefunden haben 
wird, bleibe ich bei der alten Bezeichnung , nnd verstehe 
wie gesagt unter »Rechtsfolgen des Besitzest das ganze 
Dtirfen nnd Sollen des Besitzen, insonderheit iiefai ganzes 
rechtlich anerkanntes Können. 

Für den Augenblick aber liegt uns noeli nicht daran, 
ein abschliessendes einem bestimmten Begriffe entsprechen- 
des Totalbild dieser Rechtsfolgen zn gewinnen; das bleibt 
den folgenden Abschnitten vorbehalten, iänstweilen interes- 
siren nns nur die einzelnen Befugnisse des Besitzers, kann 
er dies, kann er jenes: daneben auch, was soll er tun? 

Koch eine Vorbemerkung sei gestattet. »Kann er dies, 
kann er jenes?« Selbstveratiindlich ist hier mit »Könnent 
nnr das rechtlich aneikannte Können gemeint. Das reeht- 



1; Wie ich änlicli schon an anderem Orte Zschr. f. vor^jl. R. 
W. II 8. 10 f . .1 wider Wind scheid Paud I § 37 ausgefiirt habe, 
der in der Formulirung abweicht, in der Sache selbst meinen Anschau- 
ungen nahe kommt. 

2) Mit der wir M die Untenaehnng nnaores ( 4 anknlliifen. 
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lieb anerkannte aber ist vielleiebt zugleich ein rechtlich mis^ 
bilUgtes ; denn es kann ein nnd derselbe Vorgang vom Becht 
sogleieh als wirksam nnd als tadelns- ja strafenswert er- 
kannt und behandelt werden. Hier liegt, soviel ich sehe, 
durchaus keine Inkonseijueuz \ des ubjektiveu Hechts ; lüge 
sie darin, so wäre das Hecht mit dem wir zu ton haben, 
das Römische wie nnser eignes, eben inkonsequent, sein In- 
halt aber dämm dooh kein anderer, es bliebe dabei dass 
Anerkennung and Miflbilligang viel&eh anf Emer Stelle zu- 
sammentreffen. 

Manus iniectio wider einen Nichtschulduer, oder Schuld- 
ner, gegen den aber gerade die M. I. nicht zustand) ist getwis ein 
reehtlicb niebt zu billigender Akt, der naeb Umstünden eine a. 
ininriamm ins Leben rufen kann. Aber aneb unter diesen Um- 
stünde u ist er ein Akt von anerkannt rechtlicher Wifksam- 
keit: der KlUj^er ist bercclitigt gegen den Beklagten, falls 
dieser nicht folgen wollte, mit brutalster Gewalt vorzugehen; 
noch in iure darf der Beklagte häufig nicht »manum sibi 
depellerea, findet sieh nicht gleich em Vindex so mnss er 
vom Kläger in dessen Hans sidi schleppen lassen n. s. w. ; 
das alles (»HC alle Rücksicht, oh er schuldig oder nicht, ob 
der lüüger selber mit diesem Vorgehen sich schuldig macht. 



1) Die Rechtfertigung fliesst daraus, dass nach der Beacbaffcn- 
hi'it menschlicher Dinge KechtsUbung nicht bios denen zu gestatten 
ist, (leren Berechtitruiig unzweifelhaft klar vorliegt. Vielfacii imiss 
Kechtshiilfe, um überhaupt wirksam zu sein, schleunig gewärt werden, 
bevor die Berechtigung selber festgestellt sein kann; die Forderung 
des Tor^ngigen Naohweises der Bereehtifiiiig Uüdo mit der Weige- 
mog bmoehbarer Hülfe ttbereln. In solchen FttUen wird die Hülfe 
Unberechtigten sogut zuteil werden wie Berechtigten , und es ist nur 
dafUr Sorge zu tragen, dass nachher Jene bei aui^erichteteni Schaden 
zu Ersatz und nach Umstiindon Strafe burauzuziehu niüd. — Vgl. 
übrigens den schon citirteu § 4. 
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— Eine nur etwas minder schroffe Nachbildung der M. I. 
ist die «m ins nocatio«. Aneh bei den VerhAndlangen »In 
iure«, 80 im Legisaktions- wie im FonnnlarpToeeM, ist der 

Beklagte zu einem bestimmten oft recht koraplizirten »de- 
fendere« vcrpflirhtct {vgl. z. B. die erhaltenen Bruchstücke 
der L. Kubria j, auderesfalls treffen ihn höchst unbequeme 
Kontumazialfolgen, aneh wo die klägeiischen Behanptangen 
gttaslieh ans der Lnfl gegriffen wKren. Also wer als Klä- 
ger mit einem tatsScblich nnwaren »aio Nm. centom mihi 
dare oportere«. oder mit anderen deraiti^^en l>ehauj)tung:en 
auftritt , dessen Tun ist ein von dem Recht geniisbilligtes, 
aber doch nach demselben Rechte wirksames. Aach nach 
der gegenwärtig geltenden Frocessordnnng Terpflicbtet das 
Ton des an sieb nnberecbtigten Klllgers den Beklagten: er 
mnss Im Termin erscheinen (C. P. 0. § 296), er muss im 
Tenuine verhandeln 'C. P. 0. § 29S), anderesfalls riskirt 
er (hxm die gegen ihn aufgestellten (falschen) Behauptungen 
des KlMgers als zugestanden genommen werden. — Anch 
die alte pignoris capio zwang bOebst warscbeinliob den Her- 
ren der gepfftndeten Sache für den Augenblick nachzugeben, 
vorbehaltlich seiner Befu^niis. deninäclist über das Kapions- 
recht des Pfänder» eine gerichtliche Prüfung in gang zu 
bringen. Unbestritten wirksam ist die operis noni nnntiatio 
des materiell Unberechtigten, nnd (freilicb bestritten) die pro- 
bibitio desgleichen. — In eine andere aber verwante Reibe 
gehören nachstehende Fälle. Der Usufrnktuar kann flir den 
Augenblick nicht au einem Tun verhiudert werden, wegen 
dessen er später aus der cautio usufructuaria zu belangen 
sein wild; umgekehrt, er würde rechtlieh befngt sein momen- 
tan jede yon Dritten ausgebende SU^mng des fraglichen Tons 
zarUckznweisen. Wer die eantio damni infecti bestellt bat, 
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und UHU au die Uebuug seiues Fruchtiesercchts geht, der 
darf auch tun was ihn haftbar macht; der Grundherr masa 
flieh's gefallen lassen, und mag sich bescheiden damit, dass 
sein Entschttdigongsanspineb gesichert ist, n. s. w. n. s. w. 

Wer im altrömischen Processe die Vindicien erhalten 
hatte, befand sich in einer den angcfürten nicht unänlichen 
Bechtsstelluug. Für den Augenblick hat er die Disposition, 
gleichviel ob er »instas« oder »fidsas oindicias talittc; er ist 
beidemal gleiohmässig befiigt, alle stOrenden Eingriffe des 
Proeessgegners und Anderer rechtlich snrttckziiweisen ; aber 
was er jczt unter beistand des Rechts durchzufüren vermag, 
das wird ihn doch vielleicht später geltend zu machenden 
Ansprüchen unterwerfen; diese Möglichkeit haben die Körner 
nie ans den Augen Tcrloren, dafltr die »praedes litis atqne 
nindidanim«, die »cautio pro praede« und die >c. iudicatum 
soini« verordnet. Die Stellung des Besitzers ist aus der des 
Yindieienneniers hcrvori^egangen. Wie dieser ist er rechtlieh 
befugt, fUr den Augenblick seinen Willen der Sache gegenüber 
zur Geltung zu bringen, und das Dazwischentreten Dritter 
zwischen ihn und die Sache zu verhindern; aber es ist wol 
möglich , dass sein Tun zugleich ein reohtwidriges ist: sei- 
nem Willen ^ebürt die Hen'schaft tlir den Augenblick und 
er findet hierbei die Unterstützung des Kechts, desselben 
Bechtes das ihn haftbar macht, wenn er mit der Ausübung 
dieser ihm augenblicklich zus^dlgen Befhgnisse die mit 
den sonstigen Rechtsverbttltnissen der Sache (Eigentum und 
anderen Rechten an denselben) gesezten Schranken über- 
schreitet. Das Keclit sagt : Du kannst das, ja ich helfe Dir 
dabei, aber Du tust das auf Deine Gefar. 

1^1 Au&älung der Einzelrechte des fiesitzers wird es 
gestattet sein , die regelmässigen Klagbefngnisse, also die 
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Interdikte, ToranziiBtelleii , da diese gleiehsam den festen 

Ramen bilden, in ^vek'llon das Andere sainint und sonders 
eingefügt ist. \on den luterdikteu kommen lUr das neuej*te 
Kecht in betracbt nnr zwei: Undeui und Utipossidetis. «de 
elandestina possessione« betrachten wir als antiqnirt; «de pre- 
cariot fordert nicht allemal Besitz als Grundlage, wol aber 
ausser dem Recht des Bestellers den Bestellungsakt: »utrubi« 
ist in das »uti possidetis- angegangen. Daneben alter wird 
dann kurz auch zu bebaudebi nein , ob und welehe Aus- 
dennng oder Ergänzung diese Klagrechte durch die in 
den Justinianischen Kodex aufgenommenen Kaiserkonstitn- 
tionen erhalten haben. Betreffs all dieser Rechtsmittel in- 
tereBsirt uns niebt howoI die Grundlage als die Veranlas- 
sung: m. a. W. wir betrachten eiut?t\veileu die i^'rage, wer 
Besitzer sei, als abgemacht, und beschränken uns auf die 
andere Frage, unter welchen Umständen und auf welchen 
Anstoss der Besitzer die Rechtstnittel benutzen könne. An- 
sehliessend daran ist der Erfolg der Rechtsmittel zu behandeln. 
1 Interdictuni de ui. 

In einen Pandektentitel sind zusammengedrängt die 
alten Interdikte »de ui« und »de ui armata« sammt der 
sie ergänzenden »a. in fiictumt; seitdem »perinde iudica- 
tnr sine interdicds atqne si utilis actio ex causa inter- 
dieti reddita fuisset« bestand dazwiselien kaum noch ein 
beachtenswerter Unterschied. Veranlassung all dieser Rechts- 
mittel ist die Dejektion, will sagen dass der juriati- 
sohe Besitzer 1) eines Grundstückes »ui«, und zwar »ui 



1) Ueber die Frage, ob der anser Interdikt und der die iat. 
retinendae p. begründende Berits identieeh gewesen, e. oben $ 14 
S. 95. 

2) Fr. 1 S 3 de ui 43, 16: . . . ad eot tantnm qiii de solo dei- 
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atrod« *) ausser Besitz gesezt ist. In der grossen Mehrzal der 
FSlIe aber komplizirt sich der Vorgang:, wer den Andern 

ck'Ji/.irt ai»pit'h('ii(liit /,u;::l('i('li liir sich: so konnte es ge- 
schehen, dass der liier zu j;rundc liegende An!<i)ruch nicht 
durchgängig als ein »ex delicto- stammender, sondern unter 
gelegenen Umständen aueh als Ansprach »ex re« bebandelt 
wnrde. Dies wird ansdrttcklicb gesagt, in Beziehung auf die 
Klage wider Erben: 

in ea [se. actione] rei persecutio continetnr fr. 3 
§ 1 de ni 43, 16; 

dem entsprechend, dass die Klage »perpetuo- gegeben wird, 
wider den Einzelnen nacli seiner Bereicherung"^ , wider niu- 
nicipes«'), den Herren^] Lonlierren und Vater Bestens 
passt dazn der Ausspruch »etiam is qni non possidet 
restitnere cogeturK<). Uebrigens tritt dem Dejizienten und 



cinntur, ut piita de fundo sine acdificio; ad alimii iiutem non perti- 
uet. § 4 : ... et ud uiuuüs qui du rc solo cuhacrcnti deiciuutur. § ti : 
illad ntique in dabiam non uenit, hoo »d res mobil ob non per ti- 
nere nun ex otun fiirti nel öi bononun raptomm actio oompetit; 
puteat et ad exliibcndum. — Nur wenn auf dem OrundstUck, von dem 
ich dfjizirt wurde, Mobilien sich iH laiKlcn, so umfasst das Interdikt 
auch die Restitution dieser § l it , fr. I'i cod., cf. fr. I § :J2 eoi^. 
1} Fr. 1 § 3 cit. : . . . ud sulam auteui atrocem uim pcrtinet. 

2) Fr. 9 pr. de ni 43, 16 (Paul.): nnt» quisque nOB in 

«mplioa quam ad enm pemenerit tenetnr cf. (t. 1 { 48 — 3 

§ 1 eod. 

3) Fr. 4 eod. (Ulp.) : sl ui tue deiecerit quis nomine municipum, 
in municipes mihi interdictum rcddendum Pomponiua soribit, si quid 
ad eus pcruenit. 

4} Fr. 1 § 1'.) eod., (Ulp.) : . . . . qnod ad eum peruenit restituat. 

5} Fr. 1 § 20 eod. fr. 16 (Ulp ] : in intordicto unde ui dicendum 
est, nt eine cansa qnod ad patrem peruenit ipae teneatnr. 
Dass hierin eine Singularität zu sdin wSre, vgl. Banda Bei. § 7a 
N. 16 scheint also nicht richtig. 

6J Fr. 1 $ 42, cf. $ 36 eod-i fr. 15 eod. (Paul.)- 
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Bemen leiblichen wie geistigen Mittätern gegenüber aoch der 
pOnale Ghaiakter des Beehtsmittels dentUoh hervor ^j. 

Versuclien wir mm das Wesen der Dejektion genauer 
zu bestimmen. Tradition auch wo sie erzwungen wäre, ist 
mit der Dejektion nicht vereinbar ; desgleichen nicht dasB 
der D^izirte noeh einen juristischen Besitz behalte^ ; wo- 
gegen andererseits dass der Deji/.ient Besitzer werde, wie 
schon bemerkt, auch nicht uucrlässlich ist*). Uebrigens ist 
za anterscheideD : 

a) corpore, in eigener Person, oder durch Andere ge- 
übter Besitz. Die »nis atroz« wird regelmässig auftreten 
als Gewalt wider die Person und Entfernung derselben von 

dem GniiulstiU'k ; doch ^^eiiiiiit aucli Ueberwältigun^' und 
Gefangenhaltuug auf dem üriuidbtUck selber'^). Lieber Ver- 
treibung durch Bedrohung waren die Römischen Juristen 
Tcrschiedener Meinung: 

fr. 1 § 29 de ui (Ulj). ^•): idcm Labeo ait cum, 
qui metu turhae perterritus fugerit ui uideri deiec- 
tum. sed Pomponius ait, uim sine corporali ui locum 



1) Vgl. fr. 1 § 31, aa — 35, 40, 41 eod.; fr. 1 pr., § 39 eod.; 
fr. 1 § 12—14 «od. Sdbttventftndlich, da»8 ao lange das ^ot d« oi 
armata« alt ein bmondeNS bestanden der pOnale Charakter bei die- 
sem noch icliiIrfeTen Auedruck erhalten als bei dem gemeinen «Int de 
Iii«. Eine Spur jenes Unterschieds in fr. 14 eod. von Pomponius. 

2 Fr. 5 cod. Ulp.^ : . . . . non est deieotus, qui compulsus est 
in possessioncni iuducere. 

3; Fr. 1 §45 eod. weine Sklaven bleiben im Besitz; cf. fr. 40pr. 
de adq. u. an.: Dejektion duidi deinen eigenen Skbwen, dnioh den 
da aneh danach besitaest agnoniam nlhilomlnnB per ipsnm Mmum posfees- 
elonem retincas«. 

4) Fr. 4 § '22 de usurp. 41, 3. 

5) Fr. 1 § It) de ui. 

6j Cf. fr. ü pr. q. met. c. 4, 2. 
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non habere — cf. fr. 33 § 2 de nsnrp. 41, 3 

(In!.). 

Kimmt uiau hierzu die Entscheidungen fr. '^ § <>. 7 cod.. 
80 scheint das Resultat im Sinne Ulpiansi erfürderlich ist 
wol begittodete Fiuroht, sa der dann als zweites Moment 
hinzutreten mnss, dase dieselbe absiehtlioh erregt ist, oder 
dass die welche sie nnabsiefatlich erzeugten doch Ton der 
Fhicht des l»islierig:cn Besitzers profitiren und selber Besitz 
ergreifen. — Für den durch Vertreter geübten Besitz gelten 
dieselben Grundsätze, nur muss selbstverständlich die Ge- 
walt sich hier wider die Vertreter kehren^), 
p) animo retinirter Besitz. Nach Pandektenrecht liegt in der 
Okkupation des (Irundstücks des Abwesenden keine Okku- 
pation, zu dieser kommt es erst »^si reuertentem non adniisciit«*). 
Wiederum gehtirt hierzu die Anwendung lysischer Gewalt^) , 
oder ebenso handfeste Drohung wie zu a) angegeben^) . Auch 
hier wirkt die Nichtzulassung des Vertreters wie die des Ver- 
tretenen^). Gegen Nachbesitzer als solche, d. h. die nicht 
als Erben, (Jewaltliaber u. 8. w. des Dejizienteu halten, geht 
das Interdikt nie^J. 

t) Vffl- fr. 1 § 22, fr. 20 <le u i. 

2) Fr. 6 § 1 de »dq. u. am. 41, 2 (ülp.), fr. 3 § U de ui. 

3) Vgl. fr. 1 § 2-* e o d. 

4) Denn sonst gibt es keine »alt atroz«; didier vir fir. 8 { 8 und 
fr. 7 de adq. n. am. trots Brune Beeitskl. S. 156 von einem Beeits« 
Terlost nnimo su verstehn go^wungen sind; vgl. auch fr. 25 f 2 eod. : 
... aat noi ita animo deeinamiis poeeidere» qnod eospicemar repelli 
noB posse ... 

5) Fr. 12, 18 do ui. 

6) Gegen Bruns Besitzkl. § 12, 5, S. 160—62. »Dritte an die 
der Bedti vom Okkupanten bevor derBeBttierdle Okkupation erfaren, 
gekommen ist, sei es mit oder one Suooeesion, bona oder mala f.« 

sollen zu belangen sein ; direkte Qucllon/eiigiiissc dafUr gebe es nicht, 
und fr. Ii ( 13 de A. £. Y. 19, .1 das als indirektes benust wird, 
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Schließlich noch dass die BeschränkoDg im Gebiaach 
des Interdikts, welche in der klassischen Zeit durch die Ein- 
ftlgung der exe. nit. bedingt war, im Justinianischen Becht 

aiif^'eliol)en scheint. Es könnte also Wer selber 'ui« oder 
»clam« oder »precario« vom Andern besizt, im Falle der Dc- 
jektiou ge^en denselben Andern (den jetzigen Dejizienten) 
mit Erfolg als Kläger auftreten. Nur Dejektion ex conti- 
nenti seitens Desjenigen, den wir eben erst dejizirt habend, 
gibt das Interdikt nicht. Indessen ist dies wol nicht als 
Ueberbleibsel der alten Ext eption, sondern eher als extensive 
Anwendung des ebenso alten oder noch älteren Satzes »uim 
ui repellere licet« zu erfossen. 
n. Interdictum nti possidetis. 
Das Quellenmaterial ist hier noch schlüpfriger als bei dem 

ist besser aus dein Hinblick auf die accessio possessionis zu erklären, 
vgl. unten § 2S. In der Suclie fjehn unsere Entscheidunjren nicht so 
weit auseinander wie in der Begründung ; auch ich gebe das Interdikt 
und zwar unser »de ui« wider einen Dritten, der nach dem Okkuiwn- 
ten in den Besits kommt, aber nur wenn dieser neve Besitier sogleich 
«neh Dcjiiient (in der oben angegebenen Weile] wird , dieeer haftet 
dann als erster und einziger Dejizient, wärcnd die anderen Okkupan- 
ten die vor ihm •rckonimen für das »unde ui« nach Pandektenrecht 
ganz bedeutung.sh)ä wären. 

1] Gai. 4, 154, Paul. S. B. 5, 6 § 7. — Vgl. übrigens iiu- 
dorff Ediot. ( 241. 

2) Fr. 17 de vi (lal.). fr. 3 § 9 eod. (Ulp.). 

■i) Vgl. fr. 1 § 27, 29 eod. Lab. Cass. Ulp.). 

4) Das zeif^t am besten ein Ueborblick unserer neuesten Litera- 
tur: alle bedeutenderen Arbeiten, nanuMitlieh die von Ihcring Bruns 
Banda Meischeider Pornice Windscheid Brinz, bekunden 
bei beiden Interdikten den entschiedenen und bewussten Gegensatz 
rar Lehre Savign^e; untereinander bei dem Undeni Diflferensen in 
Beantwortung der wichtigsten Fragen » bei dem Utipoasidetis aber 
noch weit achUmmere, in der Fragstellung selber, so dass es hier 
überaus schwierig wird , l ine rechminasinässigc Bilanz der zwischen 
den Eiuzelnen bestehenden Konkordanzen und Diskordanzen aufzu- 
nemen. 
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»>de ui«. Nach l)ij,'e8ten und Institutionen ist die Hauptbe- 
BtimmuDg des Utipossidctis und des darin aufgefangenen 
Utrubi gewesen und geblieben: die Begnlinmg der Partei- 
rollen für eine zn erwartende »contronersia de proprietate«. 
Damit stebt die wiederholt anerkannte Duplizität im besten 
Einklang^ . Diese Funktion des Interdikts erseheint als eine 
präjudizielle im eniineuteu tSim des Wortes, aber mit der- 
selben ist regelmässig die zweite Funktion verknüpft , den 
anerkannten Besitz Tor zukünftigen StOmngen zn waren*), j 
Die Bedingungen des Sieges waren, nachdem das Utmbi 
seine Selbständigkeit verhuen hatte: bei der Klaganstellung 
gegenwärtiger Besitz*), der »nee ui nee clam nec precario 
ah aduersario« erlangt wäre. M. a. W., erworbener Be- 
sitz der dem Erwerber bis zum Eintreten eines Auf hebnngs- 
aktes Terbleibt, es siegt deijenige, welcher: 
a) den jüngeren Besitzerwerbungsakt, ohne uitium wider (len 
G^genpart, nachweisen kann, 
wenn nicht 

P) dieser Akt dnrch einen darauf gefolgten Besitzauf hebnngs- 
akt, der nur nicht in nitiOser Besitzeigreifnng des Gegen- 
parts bestehen dttrfte, unwirksam gemacht wäre. 

Dass diese V{)raussetzungen des Sieges niemals auf beiden 
Seiten zugleich bestehen können, liegt ebenso zu tage wie 

1) Fr. l—'l § 1 uti po88. r.i, 17, (f. fr. 1 utrubi 43, 31 — 
§ 4 1. du intcrd. 4, 15: ... cum ab utnique parte de proprietate 
tliodiit lei oontronerBia tit, et ante qnaeritnr nter ex litigatoribns 
poflddere et ntw petere debest 

3) Zn den In N. 2» dtirten Stellen n, a. noch § 7 I. eod., 6»i. 
4, IfiO. 

"i Hierüber besonders sorfi^fältig Hruns. Reskl. § S u, 9. Der 
Gruud des Schutzes lag in dem »uim fieri ueto« des Edikts. 

4) Fr. 1 § 1 ntrnbi 43, 31; f 4 a. I. de inCerd. 4, 15, Qai. 
4, tSO^-lSd. 
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die erforderliche Verteilung von Beweis nnd Gegenbcwei«. 
Selir wol aber könnte die Beweislliiiing ergeben , dass die 
Bedingungen des Sieges von keiner Seite erfüllt wären*). 
Es scheint dass in solchen Fällen auch kein Sprach sn gnn- 
sten eines Teiles ergingt], das Rechtsmittel ▼ielmehr als un- 
angebracht zurückgewiesen wnrde; was dann die Folge ha- 
ben musste, dass wer die tatsächliche Innehabung hatte, 
diese zwar behielt, aber die Sicherung, die ein ihm günstiger 
Sprach bewirkt hätte, nicht dazu gewann. Ebenso erfolglos 
musste der Interdiktenstrett nach der Ansicht deijenigen 
Juristen, welche die possessio plurium nicht perhorrescirten, 
in den Fällen ausgehen, in welchen beiden Teilen juristischer 
Besitz zuzusprechen war'). 

Aber auch eine andere Verwendung des Utipossidetis 
scheint nach unsera Quellen nblich gewesen zu sein. Bm 
dieser kommt die von Gajus und Ulpian in den Vordergrund 
gestellte präjudizielle Bedeutung fllr eine von den Parteien 
in aussieht genommene »controuersia de proprietate« in weg&U| 
auch braucht der Besitz selber gar nicht streitig zu sein. 
Vielmehr handelt es sich nur um die Beseitigung von St5- 
rinifjen, eingetretenen oder zuen^'artenden eines anerkann- 
ten oder geleugneten Besitzes^). Die KIv^g erscheint hier 



1 Z. B. wenn beide TAle keinen Hesitzerwcrbnnf^sakt nachzu- 
weiseu vermügen, etwa weil beide Deteoturen sind, uder wenn der 
Eine swar besist, aber Miitio ab alteio«, dieser "alter* dagcgea selber 
nur Detentor wXre. 

2) Analog nach fr. 3 pr. uti poss. 4.1, 17: ... »nenter uioce- 
tur«. Derartige Endsprüchc kamen also vor ; und wenn sie stattfanden 
wo beide Teile gleich gutes Keelit nachwiesen» wie aollte bei gleich 
schlechtem Nachweise ander» erkannt sein? 

3) Fr. 3 pr. cit. tUlp.). 

4) Vgl. fr. 3 f 2 — fr. 4 titi po88. 43, 17, fr. 8 § 5 ai sero. 
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80 rocbt eigentlich als Sehatatmittel desjenigen »qni prohibetar 
qnaliter oelit sno nti«, wobei aber »saun« nicht das im Eigen- 
tnm sondern nnr das im Besitz befindliche bezeichnen soll. 

Bedinfj:iiiigen und Erfolg dcK Rechtsmittels sind im einzelnen 
zweifelhaft und bestritten. Um uns beiläufig Uber einige der 
wichtigsten Punkte an Terstftndigen : 
Der Euigfiff mnss nach seiner Erscheinung als ein »pos^ 
sessionis contronersiam faeere« ausgedeutet werden kennen*), 
one dass darnm auch die Absicht des Handelnden auf der- 
artige Bestreitung^] zu gehn brauchte; es muss dauernde 
Behindemng des »prent nelit nti« danach zu besorgen sein. 
Die üsktisefae StOmng braucht nicht schon begonnen zu ha- 
ben, aber sie mnss alsdann durch das Übrige Tnn des Qt^ 
gnera dcrmasseu warscheiiilich gemacht sein . dass ein Ein- 
schreiten des Prätors dawider gerechtfertigt wird. 
Das Interdikt geht auf ein »uim fieri ueto«, richtet sieh also 
vorzugsweise gegen zukünftige HandlnngeUf darin liegt aber 
kein Omnd mit ängstlicher Pedanterie die Nichtberücksichti- 
gung, erstlich voraufgegangener glcicliartigcr Handlungen 
und des aus ihnen zu fordernden ächadensersatzes. und 
zweitens von indirekt wirkenden Handlungen, bleibenden 
Anlagen die den Besitzer im »nti qnaliter nelit« stören, zu 
fordern. Nur wider Anlagen die gar nicht aus dem Tun 
des iic klagten hervorgegangen wären scheint das Interdikt 
wirkungslos. 

8, 5, fr. 5 § 10 de 0. N. N. 39, 1, fr. I i de iniur. 17, 10; auch 
fr. 12 CO mm. diu lo. 3 und fr. 3 § 2 de 0. N. N V.), 1. 

r Also einmaliges Piiiulrin^'on von .Spektiikulaiiten in ein Hans, 
Baiteu über fremdes Feld an sich nicht; wo! aber wenn UHrin die 
erste Behauptung später weiter in yerfolgender Anaprttche UKge. 

2) Denn auch das Tnn des Annngaloeen darf mich in der berech- 
tigteo Verlttgung Ober «eine Ssche niebk beichiilakeB. 
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War dasselbe auch in dieser Anwendung zweiseitig? Die 
praktische Bedeutung der Frage liegt darin: Dass das In- 
terdikt allemal die »exc. nitioram« enthielt seheint gewte, 
daraus folgt dass der als Besitzer auftretende KlSger abge- 
wiesen wurde wenn sein Besitz »ui dam precario ab alteioc 
gewonnen war; blieb es nun aber bei dieser Abweisung, 
oder konnte Kläger auch zur Restitution des Besitzes an 
Beklagten verurteilt werden, die dieser yielleiolit gar niehft 
begebrt hattet Die Duplidtftt seheint lezteres zu fordern, 
und die Quellen sagen nicht dass das Utipossidetis je anders 
denn als »int. duplex« gegeben worden; die Zwcekiiiiissiixkeit 
scheint dawider zu sprechen, aber Uberhaupt wider die Bei- 
behaltung der Duplizität bei dieser Verwendung — warum eine 
Gleiehstellung der Parteien formell festhalten, wenn Niemand 
im Zweifel darüber sein konnte, wer als Klüger und wer als 
Beklagter betrachtet sein wollte? 

' Aber bei einem für uns durchweg so schwer Terständ- 
liehen Gebilde, ist der Schluss, von dem was uns zweekmSssig 
erscheint auf das was wirklich gewesen ist, dn sehr gewagter. 
Nichts scheint uns näher zu liegen als, dass ein Rechtsmittel 
das half bei beliebigen Störungen in der L'ebung des Be- 
sitzes, auch zu benutzen gewesen wäre bei vollständiger 
Entziehung des Besitzes, umsomehr'als der Schutz des Be- 
sitzes an Gmndsttteken übrigens durchaus kein absolut voll- 
ständiger war. Aber kein Quellenzeugnis weist darauf, so 
dass wir schliesslich von der Auuaine nicht loskommen : die 
Kömische praktische Kechtslehre habe .diese, theoretisch 
nach dem Wortlaut des Edikts immerhin zu rechtfertigende 
Verwendung unseres Interdikts nicht anerkannt. Und femer : 
konnte ich im Hinblick auf eine »controuersia de proprietate» 
vorgebn mit dem Interdikt gegen den der uitiös »a meu besass, 
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und konnte ieh ferner we^n kleinerer Stümngen aneh one 
Hinblick aof die »contr. de ))ro]>rietatec zam Interdikt greifen ^ 

8<) scheint »icli mit fast Id^ist licr Notwenilif^kcit zu ergehen, 
dass ieh auch one Plinblick auf die >H'ontr. de pr.« wider den 
der vitiOs »a me« beaass mit dem Utipoendetis hätte klagen 
kttnnen. Aber aneh anf diese zweite rekaperatorische Ver- 
wendung des Interdikts, kein Hinweis in den Quellen. Und 
da es uun durchaus nicht an Stellen feit in denen mau der- 
aitige Hinweise zu suchen voll berechtigt wäre, so ist das 
Endergebnis: dass nieht blos jede rekuperatorisehe Be- 
nutzung des Utipoesidetis, abgesehn von dem Falle wo es 
wirklich zur Vorbereitung einer »controuersia de ])ro|)rietate« 
bt'iiu/t wird, iiul)t;wiesen ist, sondern dass die Warscheinlicii- 
keit sogar fUr die l InzulUssigkeit derselben streitet. Aber 
wir wollen uns auch nicht verholen, dass der Grund dieses 
Ergebnisses liegen muss in etwas*), das wir nicht klar er- 
sehanen: weshalb diese Beschrilnkung auf den beabsich- 
tigten Eigentumsstreit ' und warum liess sieh diese Heah 
siehtigung niclit auch als Mittel zum Zweck ))los dicis causa 
einfUren? die liömer waren doch sonst der Benutzung der- 
artiger Hintertttren nicht abgeneigt, 
m. Fortbildung der Besitzinterdikte durch Kai- 
serge setze. 

Beschränken wir uns auf die in den Justiuiamischeu Ko- 
dex genommenen Konstitutionen '^) 
de adqnirenda et retinenda possessione 7, 32. 
Die drei ersten Gesetze beziehn sieh blos anf Besitzerwerb, 

* 

1; Uieiuit soll die oben § 19 g. £. anfgestellto Vermutung kei- 
neswegs ziirUckgcnounneii, »(»iidern mir nochmals ausdrücklich gosn^f 
werden, dass ich selber mit jenen Andeutungen die Sache nicht für 
ausreichend aufgehellt erachte. 

3) VoHstindigere Uebeniciit bei Bruns Besitskl. § U. 
B«kk«r, Dm B«ekt 4m BmIUm. 17 
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und hIikI für die Fru*<e nach dem KechtsBchutz oüe direkteu 
Belang. EtwuH wichtiger ist Bchon 

c. 4 (Dioel. et Max. « 294} besttgUch auf den BentzTerlnst und 
das »animo retmere«: 

si desertam praediornm poBBes^kmem non dereKn- 

quendi adl'ectitmc tiansacto tempore non coluisti, 
sed ex metus necessitate culturani eorum distulinti, 
praeiadiciam tibi ex transmiBn temporis iniari» 
generali nen poteit. 
c. 5 (eorund.)f nnbefngter Verkauf durch den eolonoa, flchoD 
oben § 21 S. 221 in der Note gewürdigt, 
c. 6 (eoruud. a. 29:t) : 

si nulla ex iusta eania ingressom agnini sine nineaa 
enm coins meministi praeses reppererit, nee nlla 
praescriptione nestra interpellatnr ])etitio, restttnere 
te posst'ssioui cum omni eausa non dubitabit. 
Das schmeckt einigennussen nach Er>veiteruiig des älteren 
Hechts. Freilich ist die Konstitution, wie meist ihresgleichen, 
ungenau gefasst: Grundlage und Rechtsmittel sind nidit 
näher bezeichnet. Nemen wir, wie uns der Titel heisst. 
juristischen Besitz als (iriindlage. so ist hiermit der Satz 
ausgesprochen , dass der juristische Besitzer eines Grund- 
stücks die Restitution von jedem Eindringling enswingen 
kann, der nicht entweder »iusta causa ingressns« oder durch 
irgend welche »praescriptio« gesehttst wäre. Das reicht wei- 
ter als l'ndeui und l'tipossidetis, selbst wenn man die re- 
knperatorische Funktion des Iczteru annimmt; denn dies 
Rechtsmittel trifft nicht blos den der »ui, clam, precario 
ab alterott, sondern jeden der »non ex iusta eansa« in Besits 
getreten wäre. 

c. 7 sieht auf Usukapiousbesitz, c. h wieder auf Besitzerwerb 
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dnreh Fkoknnlor; deagleidien eingeben c. 9 — 11 niehis für 
den Interdiktensehiits. 

c. 12 (Inst. a. 'y'M — 532) aclilcchtju^efasstes Oeset/ über da« e« 
schwer fällt schlüssig zu werden. Der Kaiser sieht aul Üe- 
siftz durch Vertreter aller Art (iseniiifl »ine procnntor nel 
eolonns nel Inqnilinos nel qnilibet aKu«), Ubrigens zumeist 
auf den Besiteerwerb. Greifen diese Vetreter niebt ku wo 
sie solleu , so ist der Besitz nicht erworben (§1. cf. § 2). 
Anders wenn der Besitz durch sie schon erworben wäre : 

oorporaliter nactam poesessionem cuiuscnnqne lei 

dereliqnerit nel alii prodiderit, 

desidia forte nel dolont locnB aperiatnr alHeandem 

possessiouem dctinere, 

nihil penitus doniino praeiudicium generetur; 
doch soll auch in diesem Falle der Vertretene Klagen gegen 
seine freien Vertreter haben (pr.)* Fnm^ieb znnftebst ob 
das bier gesagte flir Jeden dnreb Vertreter geübten Besits 

gelten sollte: die Bejahung wollen wir nicht Iteanstanden ') . 
Ebenso wollen wir Uber die (ileichstellung von Beweglichem 
und Unbeweglichem (»cniuscanqne rei«) leicht binweggebn; 
unter dem Beweglichen gab es sieher Stttcke an denen der 
Besits Terloren ging sobald der Vertreter sie aus der Hand 
Hess, diese möp^en beiseite bleiben. Bei andern StUcken 
soll das »derelinquere uel alii prodere« des Vertreters dem 



1) Immerhin spricht der Wortlaut der Stelle gegen die Konjek- 
tur von Bruns (Besitzkl. S. 117), «lass «las «ex lilnis 8:il»ini etc.« 
zu dputon sei auf die aus <l('n Pandekten uns bekannte Kontrovt is»'. 
ub durch Vertreter retinirter Besitz durch absiciitliches Fortgebn 
des Vertreters verloren werde. Sollte diese FMge entaebieden wer- 
den, 80 wBre es ein lelbet dem Kaiser niebt snsumntendes Ungeschick 
gewesen, die Worte auf den Gegensats des erworbenen und nicht 
erworbenen Besitses sn steUeo. 

IT 
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Uerru kein »)i)raeiu(liciuüi generare«, will sagen >4eii Besitz 
nicht koBtena (of. e. 4 eod.). Das wäre also eine Ent- 
scheidung etwa im Sinne von Procains (fr. 31 de dolo 4, 3) 
und Panlns (fr. 3 § 8 de ad q. n. am.) , nnr dass, was 
diese 1)1oh tllr Gruiulstücke bcstiiuuien, zugleich auch für 
bewe^diche Sachen verordnet wäre. Alles weitere bleibt 
im Nebel; zunächst was das Zugreifen der Dritten wirken 
sollte, ob Besitz für den Dritten und Besitabmeh für den 
Dominus, wiePHpinian gewollt hatte (fr. 44 § 2 eod.), und ob 
fllr die verschiedenen Fälle, der -desidia- und des doluS' de» 
Vertreters, und der rbona« uud der »mala f.« des Dritten 
gleiches gelten sollte oder Yerschiedenes. Erst recht nichts 
ist zu entnemen für die Frage der Wirksamkeit einer von 
dem Vertreter Torgenommenen Tradition da der Kaiser 
auf diese gar nicht sieht, 
de interdictis S, 1 . 

c. 1 (Alex. a. 224), interessant weil in einem Falle, wo die 
Wurzeln des in einem OrundatOdLC stehenden Baumes das 
auf dem andern Grundstttek stehende Haus zu scbsdigen 

drohen, auf die Analogie der Interdikte »si arbor in alienas 
aedes impendebit« und »si a. in a. agram i.«, nicht aber auf 
das Utipossidetis verwiesen wird. 

c. 3 (DiocI. et Max. a. 293) bezeugt die Verwendung des 

Possessoriums /u einer Zeit, wo das Interdiktenverfaren be- 
reitB durch einen Extraordinarprocess ersezt war, noch zu 
seinem ursprünglichen Zwecke, als Vorbereitung des Pe- 
titoriums, *ut ex hoc ordine facto de dominii disoeptatione 
probationes ab eo qui de possessione uictus est exigantur«. 



1) DasB »pnMiere« nicht tnlt »trndere« tu identifisifeii iat» darin 
stimme ieh mit Bruns a. a. 0. S. III Uberein. 
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nnde ui. 8, 4. 

c. I Diocl. et Max. 290 : »recte possidenti ad defeudendam 
poBBeBsionem , quam Biue uitio tenetMU, inculpatae tutelae 
moderatione illatam nim propnlsare licet.« Damit ist nichts 
neues gesagt, wenn man das «quam sine nitio tenebat« nicbt 
wörtlich nimmt. Versteht man dies wie es doch wol gemeint 
war. dass das »propulsare uim« nur dem gegenüber nicht ge- 
stattet sein soll von dem der Propulnant seinen Besitz vitiös 
gewonnen hat, so besteht die einsige Mehrung unserer Er- 
kenntnis, in dem Einblick in die Liederlichkeit der Fassung 
der Konstitutionen schon zu Diokletians Zeit, 
c. 2 u. c. 3 von denselben wiederholen auch nur bekannte 
Dinge betreffs des Undeui. 

c. 4. auch von denselben (a. 294) ist insofern interessanter, 

als sie auf eine »ad instar interdicti« angestellte Klage 
weist, und die zu prästirenden Frttchte genau bestimmt. 

0. 5 (Const. a. 330) : »innasor loeorum poena teneatnr legi- 
tima, si tamen ni loea eundem inuasisse eonstiterit. nam si 

per erroreni aut incuriani doniini loca üb uliis possessa sunt, 
sine poena possessio restitui debefe«';. Der erste Satx inter- 
essirt uns nicht; der zweite ist wenig präzis gefasst. Die 
Konstitution findet sieh vollständig im Theodosianus (c. 1 
fin. reg. 2, 26) ; hier lautet dies Stttck: 

nam si per errorem aut incuriam domini loca data 
ab aiiis possessa sunt, ipsis solis cedere debent. 

Gerade hiermit kann Konstantin neues einzufllren nicht 
beabsichtigt habeu : tUllt die Entscheidung des Meusors wider 



I) Vgl. Uber die gsnse auf uns dureli die Feldmesser gckoin 
meoe Stelle Bruns Beeitskl. 93. 
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den Besitzer au8, m soll der »iauasor« gestraft werdeu, wer 
aber die »loca data« in Besitz genommen »per errorem aut 
incnriam domini«, der soll sie einfaeh restitniren. Der Schwer- 
punkt fHUt also in die Negation der Strafe; nnd daran ist 

mit Aiitnanie der Stelle in den Justiniaiiisclien Kodex niehts 
geUudert. Wollte mau an die Einflirung eines neuen Ue- 
kaperatlonsmittels, znm mindesten an Uebertragnng des Undeui 
anf Fälle fUr die es bisher nnanwendbar gewesen glauben, 
so wird man gezwungen den Kompilatoren geradezu unbegreif- 
lielies anziisinneu : in ein Ijereits bekanntes Gesetz sollte 
durch eine anselieiuend bedeutungslose Aenderung ein ganz 
neuer Gedanke getragen, dieser Gedanke selber aber so 
unvollkommen mitgeteilt sein, dass es allem menschlichen 
Scharfsinn versagt bleiben mnsste zn emiren, welches die 
Bedingungen und welches die Wirkungen des neugeschaffe- 
nen Ueelits sein sollten'^. 

c. 7 (Yal. Theod. et Are. a. 3bl)) Die Justinianischen Kom- 
pilatoren haben, wenn wir die im Tbeodosianischen Kodex 
(c. 3 nnde ni 4, 22) ans gebotene Version fllr die echte 

halten dürfen . nicht blos excerpirt , und am Wortlaut ge- 
ändert, sondern aucli saelilieh zugesezt. Das alte Gesetz 
war erlassen im Hinblick auf die Bechtsverh&ltnisse des 
Fiskus'); dem wird beigefügt »in priuatls negotiist solle 
dasselbe gelten. Uebrigens wird unterschieden : wer im Laufe 
eines Processes. in welchem der Fiskns den Besitz hat, gewalt- 
sam »uiolentus« an den in diesem Besitze berindlichen Sachen 
sich vergreift, »cadat Ute« ; »illi uero quos in tantum furorem 



1) leh venichte aut »lle weiteren Details der Interpretatioo , da 
diese bei Brune a. ». 0. durchaus zutreffend stehen. 

2} Vgl. Uber die Veranlassung des Oesetsee I. Oothofredus, 
Conn. in 0. Theod. ad b. 1. 
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proaexit audacia« dum sie ooe Frocess zugreifen, die sollen 
■aestimationem rei de qua eonnenerat litigari« zalen. Das 
ganze Gesetz ist schwttlstig aber relativ klar. Schwer hält 

es mit dem Justinianischen Machwerk ins reine zu komineu. 

Die Folgen sind neu geordnet : 

dominus quidem constitutus |>ossessioneni ({uam ah 
stnlit restitoat possessori et dominium einsdem rei 
amittat; 

sin nero alienarum rerum possessionem inuasit, non 
Holum eam possidoutibus reddat, uciruin etiam aesti- 
mationem earundcm rerum restituere couipeilatur. 
Für die Strafen ist das Deoretnm D. Maroi mit seiner Fro- 
genies zum Vorbild genommen. Fllr uns wichtiger ist die 
Restitution: soll diese als nen verordnet gelten? oder soll 
die bisher sclioii augenonmiene UcHtitutionspHiflit nur durch 
die Strafen vcrschUi-ft werden? im Gedanken au fr. 1 § 
§32 de ai 43, 19 möchte ich lezterea glauben; aber gleich 
viel wofür man sich entscheidet» die Restitutionspflicht steht 
da als Htttck des Justinianischen Rechts, für bewegliche 
und unbewegliche Sachen glcicliniässig ') . Ist die Tliicht 
mit einem int. de ui, oder vielmeiir einer analogen Nach 
bildong desselben zn erzwingen f Dafür die Stellung der 
Konstitution im Kodextitel, dawider die wiederholten Aus- 
sprüche der in die Digesten genommenen Fragmente, dass 
das L'udeui nur auf unbewegliche Sachen Anwendung leide 
Entsprechend dem vorher bemerkten niiisste ich wider die 
Erweiterung des Undeui, und vielmehr dafttr sprechen, dass 
nach Verschiedenheit der Fälle verschiedene Bechtsmittel 



1} Dies hestitigen »ach f I L ai hon. r. 4, 3 und $ 6 I. de 
int 4, 15. 
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zur Anwendung kommen Bollten. Im klaBsiBchen Bömischen 
Kechte hatten derartige Fragen bekanntiich eine henrorn- 
gende praktische Bedeutang; lässt sieh eine änliebe fllr das 
heutige Recht nachweisen? Bisweilen ja, z. B. wo Unter- 
schiede heticlTs des Umfangs der Kondemnation oder he- 
tretVs der Verjürunjrsdauer bcstehn; aber würde h. z. T. 
erhebliches z. B. daraaf ankommen, ob wir die finglidie 
Rückfordenrngsklage als erweitertes Undeoi oder als ein 
rekuperatorisches Utipossidetis (Utmbi) bestimmen ') f — Wo- 
mit aber /weifelios im neuesten Keelit wir es ebenso streng 
zu uemeu haben, wie dies in irgend einem andern Rechte 
genommen sein will, das ist die Bestimmung der Voraus- 
Setzungen, des massgebenden Tatbestandes der Restitntions- 
pilicht. Dieselbe besteht für den der an sein Recht glaubte, 
und selbstvcrstlimlliili auch für den der an sein liecht 
nicht geglaubt hätte. Das Tun aber muss allemal ein 
handgreitlich gewaltsames gewesen sein, das fordern die 
Worte: 

si qui» in tautanifurorisperuenit audaeiam, 
ut possessionem rerum .... ante euentum iudicia- 
Iis arbitrii uiolenter innaserit'), 

sowie die Straldrohung. die an die Bedingungen eben dieser 
Kestitutiousptlicht gelmllptt ist. Wir ziehen daraus die Kon- 
sequenzen: 



Ii Roispielswt'iHe jilaube nicht . (Ihhs dir An\v«MMll»arkt'it der 
ü. 'J uudu ui davon abhäugcu würde, ub luau Bich für das uiiir uder 
fttr das andere entechieden hStte. 

2) Vgl. «qui rspiiik quasi domino liceat per aim rem saani auferre 
possessoribus«, »ne raptures impune snam ezereeant auaritiHiii«, »nemiai 
liocat ui raperc« , »»i ({uis rem per Qim occopauerit* aus deu S. 262 
N. 1 citirten InstitutioDenstelleo. 
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«) die KestitotionBpäicbt triffk nur den, der auch straftMur 
wäre, also bei seinem Tun sieh in Culpa befbnden blUte; 
d. h. die Umstftnde mttmen der Art gewesen sein, dass er 

bei der l ebcrlepimg, die wir von ihm gefordert haben, sich 
hätte Hagen sollen . dass er nicht eigenmächtig zagreifen 
dürfe sondern vielmebr den Uechtsweg einznseblagen habe, 
rnn zu der beregten Saehe zn gelangen ; 
ti) die Re8titotions|vfliebt besteht unabhängig davon, ob der ' 
Verlczte juristischer Besitzer war oder nicht: Bruch eines 
Besitzrechts das fllr den Brechenden nicht ersichtlich war 
begründet die ötrafbarkeit nnd damit diese RestitotionB- 
pflicht niobt ^] ; umgekehrt konnte blosse Detention in Frsge 
kommen von der der Eigenmilchter sieh sagen mflsste, dass 
er sie anders als auf dem Wege rechtens zu brechen nicht 
befugt sei. und hier würde auch die Kestit'itiouspäicbt ^) 
bestehen. 

Nemen wir diese Anslegnng nieht blos als die allein 
zweckmässige, sondern zugleieh ancb als die von den Korn- 

1) Z. B. Hund und Dose sind mir gcatoleu, ich trefie nach Wo- 
cheo den Hund auf dem Markt, ich pfeife, er erkennt nleb, folgt in 
meine Wonnng; aber an dem Marlit lag daa Hans dea Diebes, oder 

auch eines {gutgläubigen Käufers , und der Hund wur von dorn neuen 
Herren auf den Markt geiasst'ii , in dem Auj,'cnblick da ich ihm 
pfeife xwoifi llos in dem juristiöclicu IJesitze dieses neuen Herren. — 
Meine Dose aber hat ein Kollc^je gekauft, in die Sessiun geliracht 
und iin Sessionszimmer vergesfilich auf einem Tisch liegen lassen, wo 
ich sie nach seinem Fortgehn finde nnd nach Festatellang der Iden- 
tität mit mir nemo. ZweifelloB dass er noeh Besitaer war aia ich 
■0 eigenmächtig vorging. 

2) Xhatden mir entlaufenen ihm freraden Hund zu sich genommen 
one animus possidendl, er hat iuseriren lassen dass der Herr den Hund 
gegen Erlegung der FUtterungs- und Inscrtionskosten abholen möge. 
Ich ziehe es vor die Stalltür stt ert>recbcn oder in Abwesenheit von X 
die Kette an Utoen, nnd meinen Hnnd one Kostenberichtigung mit mir 
sn nemen. — Vgl. auch fr. 20 de adq. n. am. 41, 2. 
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pilatoreu beabHicliti^te an, so werden wir »\e freilich in den 
Bereich des Utipossidetis so wenig wie in den des Undeni 
stellen dürfen, sondern ein selbstündiges Gebilde des Jnsü- 
nianiseben Reclitst) anzaerkennen Imben. 
c. S (Are. et Hon. a. 'MK) •. «nionientanao |»os!4e88i(»n!8 inter- 
dictum, quod nr>n scniper ad uim publicam pertinet uel pri- 
natam, mox andiri, interdom etiam sine inscriptione meretar«. 
Im Theodosianns treffen wir das Gesetz, daraus dies Stttek 
genommen ist (c. 8 Tb. de inrisd. 2, 1); das ganze bezieht 
sieh auf K<mii)etonzbestininiunf!:en. I)er§ 1, der unserer c. S 
entspricht, lautet daselbst vollständiger: 

mom. etiam p. i. q. n. s. a. n. p. p. n. p., nt m. a., 
i. e. s. i. mereator, abacti etiam animalis cansa pro- 
ponitur. 

Also: das int. njoiiKiitariae posseHsionin ist eine gegebene 
(irüsse; die Kaiser bezeugen das» dieselbe nicht immer auf 
Fälle der ois (publ. o. pria.) sich besieht, daher »mox aadiri«, 
zuweilen auch »sine inscriptione«, verdiene; sie verfUgen 
daBs davon auch »abaeti animalis cansa« Gebranch zn machen 
sei. Dies lezte ist hei Justiiiian in Wegfall gekommen, 
der Zwischensatz in die Verfügung umgewandelt, und es 
enthält also unsere c. 8 nichts als eine Verfügung betreffend 
die processualische Behandlung des int. momentariae pos- 
sessionis^), keine ins materielle Recht fallende Bestimmung, 
c. 0 (Zcn. a. 477) EinfUrung des s. g. iurumeutuoi Zcuu- 
nianum. 

1) Teils iinlich teils Hiulurs Wind scheid P.iud. ,5. Aufl. I 
§ ISO N. 4, und wiudur etwas auders Brinz Fand. ;2. Aufl.) 1 ä. 746 
his 747. 

2) Ueber die Bedeutung dieeee Ausdraeke, nlmlieh sein Zueam- 
meiifHlIea mit dem inteid. de ai» Tgl. Brune s. a. 0. beeoaders 

3. 102. 
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e. 10 (Zen. a. 484), die anoh in abgekttnter Gestalt als 
e. 33 de locato 4, 65 avfg;eiiomnien ist. Hier wird zwei- 
fellos nenes'i Kecht eingefUrt. Der Kaiser jj^cht vor j^egen 
die »conductore» et alienae rci deteiitores<', welcbe die Heraus- 
gabe der von ihnen innegehabten Sachen one rechtiicben Grand 
(»eam nolla sibimet eognita legibus allegatio eompeteietn) 
weigern, diese sollen naeb Analogie der »possessionis idienae 
innasorcs« behandelt werden. Die • detentores« sind dadurch 
näher bestimmt, dass ihnen diejenigen gegeuübergeBtelit 
werden, die »possesstonem renim soamm apnd alios precario 
modo eonoesseranti ; glauben wir aneh niebt diese Worte 
restriktiv anf eigentliehes Prekarium deuten zu mOssen, 
Bo kann doch kein Zweifel sein dass dies Gesetz blos auf 
solche Detention zu beziehen iflt, die aus Vertrag stammt 
und dem Detentor zu seinem eigenen Vorteil eingeräumt ist. 
Die Strafe besteht in einem »aestimationem uictriei parti una 
cum ipsa re praebere eompellif, aber diese Strafe wird ver- 
wirkt nicht etwa schon mit der Weigerung der Herausgabe, 
oder der llebemame des Trocesses, sondern erst wenn die 
Hartnäckigkeit bis zum Ergebn des endgültigen Erkenntnisses 
angedauert hat »si ooguitionis indicialis euentn fuerint con- 
demnati , rei enius possessionem sponte restituere nsqne ad 
definitiuam senteiitium uiiniine passi sunt, etc.«. Die 
KUckforderungsklagen an welche hierbei zunächst^] gedacht 



1) Savigny Bes. (7. Aufl.) S. 437. N. 2, irrt wenn er unsere 

c. 10 fUr cino »blosse Anwradvng* des in c. 7 ood. ausKesprochenen 

RochtsBiitzos au8<^ibt ; denn erstlich waren Detentoren die wcfjen der 
HeruusgHbe ea frivol auf den Process ankommen lassen nach c. " cit. 
Uberhuupt nicht strafbar, zweitens ist es ein derselben c. 7 völlig 
fremder Gedanke, dass die Strafe durch die Dauer der Widerspenstigkeit 
bis snr >«ontentU definititts* erwirkt werde. 

2} Dann, ob bei BOckfordening mit dinglielier Kbge der Anf- 
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ist, mnd zweifellos die Kontraktsklagen, aud für diese ist 

also eise Art der LiftiskresoeiiE verordnet. 

c. 11 (Inst. a. 532). MHeder ein Gesetz das zweifellos 

neues einfüren will ') . Es kehrt sich wider die «qui uacuam pos- 
sessionem absentium sine iudiciali sententia detinuerunt-, was 
durch das spätere »uiolentia in ablatam possessionem mininie 
praecedente« noch etwas genauer bestimmt wird. Unter der 
»naoua possessio« dürfte also wol animo retinirter Grund- 
besitz'^ zu verstehn sein; die Bcdinjrnngren der Besitzer^rrei- 
fung liegen zwischen <leni »sine iudiciali sententia« und dem 
»nulla uioientia«. Auf bona oder mala f. des Okkupanten 
kommt also nichts an, nichts auf das Erfiiren und weitere 
Verhalten des bisherigen Besitzers. Interessant ist nun zu- 

\ nächst die Mitteilunj,^ des Kaisers, dass gegen solche Oklni- 
pauten bisher keine Keclitsmittel geholten als die actio 

' in rem: 

quia ueteres leges nee unde ui interdlctum nec quod 
nt aut clam uel aliam quandam actionem ad 

( recipiendaiii taleni possessionem definiebant. 

Spricht der Kaiser war, so steht hiemach fest dass das Uti- 
possidetis auf diesen Fall keine Anwendung litt; immerhin 
werden wir annemen dürfen, dass diese Verwendung des 



■chlsg ebenso sa lalen sei , bat der Kaiser vielleicht gar nieht ge> 
dacht; indcaseii »lege non distinguenle , nec nostrum est dittin- 

guere.« 

Ii Uebrif^ons schlocht {refasst und schlfclit {gedacht, diiher der 
endlose Strrit darüber wol bei^roiriicli ; vgl. da/ii Windscheid I'and. 
(5. Aufl.) 1 § 100 N. 1, Brinz Pand. (2. Aull.» 1 Ö. 74S, Kanda 
Bes. I 7a N. 19, Brnns Besitskt. IM f., Heisehetder Bes. S. 
463 f., Ihering Jaib. f. Dogm. IX. 93 f. 

2J »Vacua possessio absentis" hildet den Clegensats wa derjenl« 
gen >p. ahsentifl« die dieser dturcli Vertreter retinirt. 
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Interdikts wenig gebräuchlich gewesen. Jnstinian verord- 
net dann: 

noB, Don ooneedentes aliqnem alienas res ael pos- 
sessiones per Hiiam auetoritatem uHurpare, Hanciimis 
talem possessorem ut praedouem inteUegi, et generali 
inriadictioneeateneri, qnae pro restitnenda possesBioiie 
contra hnina modl peraonaa neteribuB dedaiita eat 
legibns : 

das heisat dooli wo], ZulaSHung: des Undeui wider solcheu 
Okkupanten, der sich dawider nur mit der £inrede der dreis- 
aigiärigen Veijttmng »ex die qno posBessio detenta est« 
Bohtttzen konnte. Anoh der Praedo ist jnriBtiflcber Besitzer, 
and aneb die GewSmng dieses Qnasinndenl spricht daftlr, 
dass der Okkupant als Besitzer'^ j^elten sollte: wollte also 
der Jiaiser keiue possessio plurium in soliduui annemen, so 
mnBBte er sn der von Pomponins referirten Meinung xor 
rttckgreifen, 

fr. 25 § 2 de adq. n. am. 41, 2: quod solo animo 
posBideiiuis (|iiacritiir. utnmiiR' usque eo posäideamus 
donec alius corpore ingressus sit, 

und gerade die £inf11rang des int. recnperandae p. 

spricht wider die Anname einer possessio plnrinm und der 



1) Aber nicht hIs Usiikapiuusbesitzer ; denn ihn schiizt nur die 
dreissigjärige Klagverjärung. Dm stimnit denn nneh recht sehOn dun, 
dMMB diwGmndttttck wenlfpitena »quaBi ni posBennm« war, and aneh 

zu der etwas schit'fen Aufstellung Hridicalnm etentui est etc.« cf. § 1 ; 
der Titel pro derolict« sollte hier durrliweg nicht geltend gcumcht 
werden können, vgl. übrigens anoli fr tl pro derel. II, T. — Da- 
hingegen sollten »ingulärc Herrelitigungi n, wie z. B. die aus der c. S 
de uoini a. des. II, 59, durch unsrc c. 11 gewis nicht abgeschnit- 
ten werden. 

2) Aneh die Verelnlgnng mit der c. 12 da adq. et rat. p. 7, 
32 wird bei dieter Au«legnng nicht alliofehwer. Beide lind nach 
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Andauer des BesitzeR den Klägei-s. Das Kesaltat wird hier- 
nach relativ einfach: fUr einen Fall, in welchem wir übri- 
gens geneigt sein kttnnten das UtipoaaidetiB wider einen 
elandestinnfl pomeasor oder wider einen innehabenden Nicht- 

besitzer begründet zu eracliteu, verfugt der Kaiser eiu Qua- 
aiaudeai. 

si per nim nel alio modo abaentis pertarbata ait 
poaaeBBio. 8, 5. 

c. 1 (Oonat. a. ^26) mit einigen Abkttrsangen nnd andern 

uuweseutlicheu Atiulcningeu auB der c. 1 Tb. uude ui 
4, 22 hergestellt. Voraussetzung: Abwesende, die den Be- 
iita beliebiger Htttoke (»CDiuBÜbet rei«, also beweglicher wie 
nnbeweglicher) dnnsh beliebige Vertreter (»qnam propinqans 
nel parene nel proximna nel amiena nel cokmna nel libertaa 
aen aeruus quolibet titnlo retiuebat- retiniren. sind den Be- 
sitzes beraubt (»pussessioiie priuati auutu, »possessio ablata 



hingeworÜMi , and wir witsen dua JotHnian and telBa gaMtHaheri- 
seheo Helfer aicht so denea gebürteu, wolche die Folgten ihrer Titig» 
keit MngBtlich vorher zu erwägen pflegten. Zugegeben, dass nach den 
in tlen Pandekten erhaltenen KontroverR»'iiltiis(li(lii (liirrbsclmittlich 
der aniiuü retinirte Bet*itz als der etwas iVster luiftciide, der durch 
Vertreter retinirte aber aU der et\va.s leichter zu verliereude erscheint, 
and dsM dorch die beldea hier ins Auge gcfantea Oeselse dss Ver- 
hXItnls andeis gestaltet wurde. Aber einmal ist in dea Pandekten 
von den divergirendeu in Beziehung auf das »aaiaio letinere« nnd 
in Beziehung auf den Besitz durch Vertreter angefttrten Juristen- 
meinungen keine so entschieden verworfen nnd keine so entschieden 
gebilligt, dass dtiii Kai8<'r verwehrt gewesen wäre, unter denselltea 
noch freie Wal zu tretfen, und diese Entscheidung an anderer ätelle 
gasctsHoh sn eanktioniien. Sodann ist die durcligehende TSadeas 
des Kaisers , den alten Beiitser besser su sebitsen» nnd dieeer Ten- 
denz ent^racfa es wenn er In einem Falle den (durch Vertreter geOln 
ten) Besitz etwas zäher machte, im andern iwar leichteren Verlnat 
des aninio refinirten' Besitzes annaui dafilr nl>er dem Verlierenden ein 
energisch wirkendes rekuperatorisches Interdikt neu schaffte. 
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est«) ihre Vertreter dc^izirt (»deiecti sunt abaeiitinin nonÜDe 
poMidenteBt). — VeroidDeta Folge: die dejisirteik Vertreter 
mllen zur Kla^ namens des Abwesenden yerstattet wer- 
den , iiucli wenn sie keine NOllniaelit von ihm haben (»>nec 
qoia miuiiue \\ma dictio caiisae maudata Bit, ab experi- 
nnda re secludant«) , ancb Skiaren (»nee ai serui sint eomm 
reieiant in inre penonas«), aneb naeb Ablauf der Veij&mngs- 
zeit (»poBt elapsa qiuuine 8])atia recnperandae poBsessionis 
legibus praestituta«}, mit dem Erfolge 

nt eos momentariae perinde possesdoni sine nlla 
eanctatlone restitnant, ac si renersns dominus liti' 

gasset. 

üebrigens sollen dem Abwesenden selber aneb alle Recbte 
erbalten bleiben, iqula fieri potest nt restitutio propter ser- 
iiulos infideles uel ueglegentes propiuqnos .... interea dif- 
feratur« . . . ., 

indicio seruato instis legitimisque personis, cum 
nalde sufficiat possessionem tenentibns absentinm 

nomine contra praesentinm uioleutiam snbneniri. 

Viele Singularitäten, und mancher Anlass zum Zweifel: der 
Text scheint nur auf Besitzbruch durch Gewalt zu sehn, 
anders die Rnbrik »si pernim nel alio modo . . .«; welch 

ein VeH'aien w<» ein Sklave als Klä^^er auftreten kann? doch 
sieber keines wodurch die nachfolgende Klage de» Herrn 
konsumirt würde? u. s. w. Aber trotz aUedem bleibt ein 
festes Resultat von erheblicher Tragweite: jeder Besitzver- 
treter eines Abwesenden, dessen Besitz von Dritten gewalt- 
sam ^'ebrociit'n wunle, hat stet« one jede besondere Voll- 
niaeht) iüagrecht wider den Dritten, auf Kestitutiou des 
Besitzes an ihn den Vertreter. 
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uti possidetis 8, 0. 

0. 1 (Dioci. et Max. a. 294). Wieder ein Zeugnis fllr die 
Yerwendang dieses Interdikts zn seinem nrsprttngUeheD 
Zweck 1). 



§ 26. 

Die einzelnen BerechtiguDgen und Verpflichtungen des 

Besitsen. 

Wie bei andern dinglichen Kecbten Utost sich auch beim 
Besitsrecbt die Unteiseheidnng einer inneren nnd einer äus- 
seren Seite dnrebftlren. Wir be^unen mit jener. 

Der juristisclit' Besitzer hat für die Dauer seiner Besitz- 
zeit Verfügung und Genuns der beseaseuen Sache. Irrig ist 
es dies fttr ein blos faktisches Können, oder fUr eine Rechts- 
fo^ faktischer Innehabnng anssngeben. Im g^nteil, das 
Mtisebe KOnneUf Verfligen nnd Geniessen, hat der jnristisehe 
Besitzer in vielen Fällen nieht , nicht am senius fngitiuus. 
nicht au den StUcken die er durch diesen besizt, nicht au 
dem OmndstOck von dem ihn der eigene Sklave dejizirt 
hat, nicht an den HoMKen die im ft^mden Omndstttok ver- 
graben liegen (fr. 40 pr. de adq. n. am., 41, 2) u. s. w. 
Aber in all diesen und in allen änlicheu Fällen hat er ein 
Kecbt auf Vert ü^'un^ und (Jenuss. Kennzeichen dieses Hechts: 
dass wo die innehabnng bei dem Besitzer, er auch rechtlich 
befugt ist jede Störung der ihm mit der Innehabnng ge- 
gebenen NntznngsroOglichkeit zurttckcnweisen; wo ihm die 

1) Vgl. obeo <| 19 H. £. 
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Iimeliabmig nnd dantm die Nnlaningsinllgliebkeit feit, er be- 
reehtigt ist diese sich zu sehaffira. Von beidem ansArlieber 

uacbher. Dass dem blossen Inneba])er weder bei andauernder 
noch bei gebrocbener Innebalmng die gleichen BerecbtigUDgen 
zukommen, braucht nicht bewiesen zn werden. 

Die bisher genannten Befugnisse betreflii Verfügung und 
Nutzung stehen jedem juristiseben Besitzer zu, mag er »bona« 
oder nroala fide«. »ex iusta« oder »ex iniusta causa« besitzen. 
Betreffs der FrUcbte aber kommt auf die bona oder mala f. 
allerdings etwas, auf die Causa Übrigens, d. h. soweit nicht 
de gerade die Fides bedingt, nichts an. »bonae fidei pos- 
sessor ftvetus suos fadt«, der Fruchterwerb ^re danach Folge 
eines qualiGcirten Besitzes, bona f. nnd juristischer Besitz im 
Verein nur verniüchteu ihn zu geben. Bedenkt man aber 
dass jeder juristische Besitz entweder bonae oder malae f. 
possessio^ ist, femer dass die B. F. nach weitverbreiteter 
Ansidit selber nur etwas negatives (Abwesenheit der mala 
f.) ist, femer die ebenso weitverbreitete Neigung zu einer 
allgemeinen Präsumption der bona f., die dann in 1 Ii e rings 
statistischer Anname dass die gntgläubigen unter den juri- 
stischen Bedtzem die grosse Mehrsal bildeten ihre beste 
Unterstützung finden würde , so konnte man Ideht zn der 
Meinung kommen, dass der Besitz an und fHr sieh zum 
Fruchterwerb füre, nur (ansnamsweise) da nicht, wo die nor- 
male Kraft desselben durch die miteinlanfcnde mala f. 



1) BeiiUiifig dass selbst der Für weitergehende Berechtigungen 
betreffe der Benutzung hat als Detentoren, und da»8 was \m diesen 
als furtum usus geandetwird, bei ihm straflos ausgeht ; denn gestraft j 
wird er nur weil er das furtum rei begangen, nicht weil er die res • 
fartiiia hennst hat ' 

2) Und also nach dem oben gelnmnchten Auadmek ein >qBalifi- 
eirterti Ist 

Bckker« Dm iMbt da BMitsw. 13 
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gebundeu nei. Doch ist nielit zu lengnen, dass die andere 
Auffa$i8ung den AusBprUcheii der Quellen näher steht. Im 
Gmnde bandelt es sieb bier nur um eine FormnHrongsfnge, 
«if die viel Qewieht nielit m legen seht wird. Gewis ist, 
dass juristischer Besitz, in seiner normalen Erseheinunp:»- 
fonn, wie er gewöulich auftritt uud im Zweifel anzniienieii 
istt unversezt mit einem Elemente das den auinius domini 
n der Absiebt niaeht etwas als widerreebtlicb erkanntes zn 
erlangen oder feetznbalten, ein noeb weiter gebendes Recbt 
an den in die Besitzzeit fallenden Früchten gibt. Neben 
deui Fruchterwerb ist beiläufig noch an den ])artus ancillae, 
sowie an den Erwerb des gutgläubigen Besitzers aus den 
Handlongen des yon ibn besessenen Sklaven zn erinnern 



/ Sebon vorber ist bemerkt, dass die Frage naeb dem 

I Dasein einer Bereebtignng nnabhängig davon ist, ob die Av9- 
Übung derselben den Berechtigten verantwortlich ^! machen 

I könne. Für diese nachträgliche N'erantwortung des Be- 
sitzers ist die bona oder mala f. desselben gleichfalls von 
Bedeutung. Dnrebweg keine Verantvrortang erzengen alle 
diejenigen Benntzungs- oder sonstigen Verfligungsakte, welebe 
zu keinerlei AutV-ehrung oder sonstigen Seli.'uliirimg der 

! besessenen Sache fttreu. Den normalen (gutgläubigen) Be- 

. titser trifft ansserdem keine Verantwortung wegen aller 
aufsebrraden oder sonst scbSdigenden Handlungen bis zum 

. Beginn des Proeesses; fttr die bis hieher zn beziehenden 
Früchte wird er restitutionspflichtig nur, wenn er sie bezo- 

1) SelbttrenUndlieh diss wir ans hier verssges müMeii auf die 
weitsoMclitige Frag« naoh dem Umfange dieses Beebtes (b. f. poeses- 
■io) einzugehen. 

2 Von beiden ist schon vorher relativ aosfUrlich gehandelt, 

vgl. § 9. 

3) Vgl. § 25 Ö. 244 f. 
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gen und bis eben dabin nocb niebt yenebit bJttte. Die 
bekannten Reehtssitee Uber die Haftnnf des gutgläubi- 
gen Hesitzers nach begoniu iicin Processe. sowie über die 
des schlechtgläubigen fllr die Bache uud Frilcbte in beiden 
Zeitrilamenf branehen hier niebt näher dargelegt an werden. 

Das HauptMhntamittel des Besitiers ist die Selbsthttlfe, | 
reebtiieh geregelte an feste Yoranssetznngen mid bestimm- - 
tes Mass gelmndene SelbsthUlfe. Voraussetzung ist zunächst 
das Dasein juristiscbes Besitzes, m. a. W. es muss ein Er- 
werbegrand, nnd es mnss noeh kein Aafbebongsgnind dieses 
naeluraweisen sefai. Zweite Voianssetsnng: ein gehöriges 
Objekt gegen welelies die Selbsfttllf^ sieb riebtet. GebOri« 
ges (M)jt kt der Selhsthlllfe ist einmal eben die Sache welche 
Objekt des zu schlitzenden Besitzes ist. Ueber die Zulässigkeit 
dieser Selbsthttlfe am sieh den Besitz an erhalten, ist kein 
Streit: gegen Tiere nnd Sklaren; gegen mein Hans das 
wltrend meiner Abwesenheit Ton Dritten yerseblossen oder 
verrammelt wäre: ich kann auch den Graben zuschüttim, 
oder den Zaun w egbrechen mit dem mau mir den Zugang 
an dem ron mir besessenen Gmndsttteke hätte versperren 
wollen. Dabei taveht die Fhige auf, ob ich das Reeht der | 

Selbsthttli^ aneb wider Saeben im Besitze Dritter habe, , 

I 

wenn diese Sachen der Ausübung meines Besitzrechts an ' 
meinen Sachen im wege stehn? Offenbar mit Unterschied. Im ; 
Fall des fr. 44 pr. de adq. n. am. p. darf ieh sweifellos | 
niebt das ftemde Gnindstttok beliebig betreten nnd dnrebgra- j 
ben , bis ieh meine Stücke gefbnden nnd wieder an mieb ) 
genommen habe; wenn aber meine l'Ur mit fremden Seh lös- ' 
Sern Stangen Balken mir verschlossen wäre, so darf ich | 
ebenso gewis mit Gewalt gegen dieses üremde Material das > 
ieh niebt besitze vorgebn. Hielm sebeint weniger darauf t 

18» 
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anzukommen, wie die Sachen in das frngUche VerhältDis so 
Lander gekommen sind (auch bei dem der meine Mo- 
bilien, im BewniMtsein des Unreehts aber one den animas 

rem sihi habendi, mir vorenthielte, dürfte ich nicht l)eliebig 
eindringeu und Gewalt gegen seine Sachen anwenden, um 
wieder zu den meinen zn gelangen) ; desto mehr auf das 
Verhältnis selber. Und zwar scheint die Analogie der Ae- 
cessionen am platz zn sein: wtirde meine Sache in diesem 
Verhältuiss sich als Hauptsache darstellen . so bin ich zur 
Anwendung der Gewalt, wo diese erforderlich, auch wider 
die fremden Nebensachen berechtigt; käme dagegen meine 
eigene Saehe nnr als Nebensache in betracht, so würde ich 
auch znr Anwendung der Gewalt wider die fVerode Haupt- 
sache überall nicht befu^ sein. Uebri^j^ens dürfte doch 
diese gerechte •SelbsthUUe wider Sachen iu irenidem Besitze 
der gegen die eigenen Sachen nicht ganz gleichstehen : näm- 
lich gegen die eigenen Sachen ist die Selbsthttlfe schranken- 
los, es gibt keinen excessns defensionis, wenn nicht etwa 
wie zum Schutze der Sklaven singulare Bcstiiiiimiugeu be- 
stehu; gegen fremde Sachen aber ist die Gewalt gestattet 
nur soweit sie rationcU, dem Zwecke mir die freie Uebnng 
des Besitzes meiner Stttcke wiederzuTerschaffen entsprechend 
ist. Damit soll der gewalttlbende Besitzer nicht zn eigent- 
licher Diligenz den störenden Sadicii ^'cgenüber veT})flichtet 
werden, wol aber mUsste jede sinnlose Schädigung des 
fremden Besitzes, die nur den GeftUen der Bache und Bos- 
heit Befriedigung schaiRe, als unentschuldigt gelten. 

Wir gehn über zur Selbsthnlfe wider Personen, und 
treten damit ganz in die äussere Seite des licsitzrechts ein, 
die wir freilich auch bei der lezteu Betrachtung schon be- 
rttrt hatten. Auch sind die Bedingungen der Zulässigkeit 
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▼erhältnisoUfatwig leieht zu finden, sobald man sieh dnrcb die 
Vorfnge betreffs der possesno plnrinm nicht verwinen ISart. 

Beginnen wir mit der herrschenden Meinung: es gibt 
keinerlei possessio plurium. 

a) Der Selbsthelfcr muss juristischer Besitzer sein, darf also 
den Besitz noch nicht, gleichviel durch welchen Voigang 
yerloren haben. Eine einzige Ausname : ist der Gnmdstttcks- 
besitz ni gebrechen, und der Dejizirte kehrt sofort zurUck, so 
hat er noch das Recht der SelbsthUlfe wider den Dejiziciikn 
ß) Die Seibsthttlfe kehrt sich gegen jeden, der zwischen mir 
und der besessenen Sache so stände, dass ich durch ihn in der 
Uebung meines Besitzechts behindert wttrde; desgleichen ge- 
gen den, der dahin zu treten erst untendbne. Dies scheint in 
der klassischen Zeit allgemein so gegolten zu haben, von 
irgend welcher Beschränkung der SelbsthUlfe des Besitzers 
zu gnnsten des Eigentttmers oder Ersitznngsbesitzers , keine 
Spur. Dagegen scheint allerdings eine Beechittnknng der 
SelbsthUlfe aus dem juristischen Besitz durch die o. 7 u n d e 
ni 8, 1 Tal. Theod. et Are. i wenigstens in der Gestalt 
die sie im Justinianischen Rechte erhalten hat. angenommen 
werden za mttssen. Ais Grenzen dieser Beschränkung er- 
gaben sieh ans der näheren Betrachtung (§ 25 S. 262 f.) dieser 
Konstitntion: die Innehabung muss bereits an einen Andern 
verloren sein, der wie dem Besitzer bekannt diese Inneha- 
bung HtUzt auf irgend ein Becht wenn auch nur ein per- 
sönliches wider den Besitzer, ans Pacht z. B.), das vorhan- 
den die Uebung des Bedtaee in dieser Biehtnvg rerbieten 
wttrde. 



1) Fr. 3 § ü de ui 42, Iti: ... nuu »uluiii resisteru purmiBSum, / 
M deioiatar, Bed et deleotua qoto flierit oandem dirfoera, non ax ! 
' intornallo sed ex eontinenti. fr. 17 eod. \ 
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y) Die Grenzen der zulässigen Selbsthttlfe bestimmen rieh 
ganz wie bei der Notwehr nadi der ZweekmKsrigkeit: 

e. 1 nnde uii reeie posridenli ad defendendam po»- 

scssionem, quam sine iiitio teuebat. incnlpatac tu- 
telae moderatioDo illatam uim propulsare licet. 
Alles notwendige direkt aufs Ziel wirkende ist gestattet, 
aUes ttberflttsflige und, wie wir hininfllgen mOehten, nar in- 
direkt wirkende nieht. Also: ieh darf den der wftrend mei- 
ner Abwesenheit in mein Haus gedrungen, wenn er anders 
nicht weichen will, beim Kragen ncmen und hinauswerfen, 
ich darf auch falls ich allein mich nicht stark genug flüte 
mir saverliasige Gehnlfen dazn mitnemen; aber wir dürfen 
nieht den oder die Gegner dann tarn Uetierflnsa noch dnreh- 
prUgeln oder sonst verletzen, naraeutlicli dürfte ich uicht 
von vornherein darauf ausgehen den Gegner zu verAiunden 
oder gar zu ttften um seine Widerstandskraft an brechen. 
Das8 Übrigens derartige FUJdey wo de vorkommen, keine pe- 
dantisch angstliebe Benrteilnng ihrer Details vertragen, liegt 
auf der Hand. 

Wer die posHessio pluriuni; und zwar auch zu gleichem 
Rechte der Besitzer zuliesse, der wird beisnfttgen haben, dass 
jeder Besitser die Selbsthttlfe nnr gegen Dritte nieht aber 
anoh gegen den andern Besitser tiben dttrfe, hier vielmehr 
immer die Prävention als cutsclieidcnd anerkannt werden 
mttsse. Endlich, wenn neben einander nur possessio iusta 
und iniosta statuirt wurden, so wäre dem possessor iutns 
gewis die tielbstbltlfe wider alle Dritte, und waraehrinlich') 
anch wider den iniastos p. zu gestatten, dem ininstns sel- 

1) DafOr das »inpime iiekU bei Oi^as aad IVudns; aber freiUch 
waren dicao beiden Juristen wol keine Anhänger der aneeheinend von 
Ulphw im fr. 3 pr. nti poss. 49, 1« ^billigten Meinung. 
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her aber gevvis nur wider Dritte und nicht gegen den 
iustus possessor. 

Brans hat gegen miBer VertreibungsreGlit Front ge- 
macht, und dasselbe »merkwttidiger Weise« fUr eine Er- 
indvng S a ▼! gn y s < ) erklftrt. Er bat Znstmunong gefunden ^) 
aber aucli Widerspruch in beiden l'iinkteu. Dass das Ver- 
treibungßrccht auch Bchon von alteren Juristen angeoommen 
worden ist, und zwar seit der GUssatorenzeit bis namittel- 
bar TorSavigny, dürfte Meiseheider') bewiesen haben. 

lieber das Vertreibnngsreeht selber noeh folgendes. Zu- 
vörderst ist das Gebiet dei- Kontroverse ^^enau zu begren- 
zen« Anseinanderzuhalteu siud zwei Fragen die bei den 
Br jwhen Ausftlrongen ineinander zn fliessen drohen. Die j 
eine Frage ist: mit welchem Aogenbliek erwirbt der Okkn-/ 
pant an dem von einem Andern jnristiseh aber nicht corpore I 
proprio, sondern ent>\'eder aninio oder per i)rocuratorem be- | 
sessenen Grundstück den juristischen Besitz, und wann ver- | 
liert der frohere Besitzer in Folge iiiervon seinen bisherigen : 
Besitz? Diese ganze Fragengmppe gilt nns hier als Eine 
Frage , betreffs deren wir das schon oben bemerkte ans- f 
drucklich wiederholen, dass die klassischen JuriBten über die 
einzelnen Punkte verschiedener Ansicht gewesen siud , und 
dass für das Jostinianisohe Beoht trotz e. 12 de adq. et' 
ret. p. nnd o. 11 nnde ni kanm erfindlich ist, wohin der; 
Kaiser sich entsehieden. — Die zweite hiervon zn sondernde i 
Frage aber ist, wie die Kechtsfolgen uach den verschiede- 



1) Betitski. 8. 146--64. 

2) Z.B. von Pornice Zschr. f. H. R. Bd. 20 S. «40-41, 
Ran da lies. § 22 N. M, v^l. aiicli W i ii d c h e i d Pund. (5. Aufl.) 
1 § 156 N. 8 a. E. — Anderer Ansicht Hrinz und Meischeider. 

3) Bes. uud Besiuscb. S. a2U — 331, bes. aau N. 1. 
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nen juristischen Konstruktionen sicli bestimmen. M. a. W. 

uns interesBirt jezt uiclit , bei welchem Tatbestand anznne- 
I men, dass der £üie (der den Besitz retinirt) AlleiDl>e8itzer, 
j lud der Aadero (der eben okknpirt) blos Inhaber sei; 
1 sondern wir ibigen lediglieh, wann ein soleher Fall voriiegt 
' wo der Eine Besitzer und der Andere Inhaber ist, ob 

dann der Besitzer sein Vertreibungsrecht oiit Gewalt gegen 
^ ^ die Person des Inhabers anwenden darf. 

Ueber alle andern FiUle wird die . Verst&ndigong Yor- 

hältnimnitegig Idoht sein: 

Der Besitz ist dem frllhcm Besitzer bereits verloren. Hier 
leugne auch ich jedes eigeumiiehtige Vertreibungsrecht dieses 
früheren Besitzers, folglich aaob das mit Gewalt gegen die Per- 
son des nenen Besitoeis. Nnr fireilieh mit einer Ansname, 
der in fr. 3 § 9 nnd fir. 17 de ni gebotenen, wonach ieh das 
Vertreibungsrecht für den dort gegebenen Fall begründet, 
und damit auch die Gewalt wider die Person zulässig 
achte. Brans scheint die Zulässigkeit der Gewalt gegen 
die Person anoh hier zn leognen; wie mir dttoeht gegen 
direkte Zeugnisse. Julian sprieht vom »ui deieere«, Ulpiaa 
von »armis repellere « ; was berechtigt uns hineinzutragen, 
dass die »uis« sich nicht gegen Menschen kehren, und dass 
die »arma« blos aus üebebäumen und Brechstangen bestehen 
durften? 

Der alte Besitzer hat auch die Innehabnng noeb. Hier be- 
hauptet auch Bruns nicht, das« die Anwendung der Ge- 
walt wider die Person des Eindringers vcr]>ütcn sei. 
Der alte Besitzer hat Besitz , und der Okkupant gleichfalls 
(p. pluiium) : wir haben uns darüber sehen oben geäussert. 

Im entseheidenden Streite bleibt also nur der vorer- 
wänte Fall: Besitzer wider Inhaber. 
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Bruns hftlt xwei Standpimkie fllr mOgKeh: 

a) wdl der Besits bis snr Vertreibang fortdauert, ist die 

Vertreibung rechtlich keine Dejektion sondern Erhaltung des 
Besitzes, Abwehr eines Angriffs, Notwehr. 

b) »Man kann aber aach davon ausgehi&i dass faktisch doch 
der Okkupant die Sachen in Httnden bat, man soll sie ihm 
erst wieder entziehen . . . .; dann eneheint die Fortdauer 
des Besitzes nur als eine von dem Gesetze gegen den wirk- 
liehen Sachverhalt aufgestellte Annanie , eine Fiktion . . . 
es bandelt sich also nieht am Notwehr sondern am einen An- 
griff der als soleher an deh unerlaubt würe, und nur aus- 
namsweise vom Gesets erlaubt wäre — 

der Unterschied der beiden »Staudj)unkte ist handgreiflich«. 
Gewis; aber nicht minder, dass die Komischen Quellen 
nur mit dem zu a) bezeichneten Standpunkt vereinbar sind. 
Wo finden wir die Spur einer Andeutung, dass die Bttmi- 
sehen Juristen in diesem Vertreibungsreeht eine Ausname 
gesehn, oder den dasselbe begründenden Besitz auf eine 
Fiktion zurückgefürt '] hätten? — Beiläufig wäre die Erfin- 
dung dieses fiktiven Besitzes neben dem reellen, die nn- 
glttokliehste gewesen, auf welche die Börner hütten verfiülen 

1) Gauz mit Unrecht beruft Bruns aich auf die Ausdrucke »ui 
niftgis poMideie iolellegi« (fr. 6 $ 1 de »dq. u. am. p.), »ui dei- 
eetiu uidotur« (fr. 1 § 24 de ui), »ni deieeisae uidettir« (fr. 12 
eod.). In der ersten Stelle bildet das »ui magia« den Gegensats lu 
dem darauf folgenden »non clam«, das »intellegi« darf also 
durchaus nicht urj^lrt werden, ebensowenig das »uidetur« in den an- 
dern Stellen. Ueherall wird nicht gesagt, dass das ins Auge gefasste 
«'in »ui possidure« oder »ui deici« nicht sei sundern nur scheine, in der 
Tkt aber' etwas soderee aei; Mmdeni es wird das Urteil, daas es dies 
wirklieii sei, nur \n die mildere die Möglichkeit eines Irrtums bei dem 
Urteilenden nicht schroff abweisende Form gekleidet, gaos wie die 
Siebter ibren Spruch mit d«m »sibi uideri« einsuleiten pflegten. 
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können. Schon mit ihrem Einen Besitze, mit der Abgren- 
zang .seines Tatbestandes und seiner Kecbtsfolgen nach 
mm hin, haben sie zustande zu kommen niobt vermocht. 
Und nnn hatten sie diesen Einen in sich nooh teilen sollen, 
uaeh einer nichts weniger als leieht i) zd entdeckenden Grenz- 
linie? und der einen reellen Besitzhälfte welche Rechts- 
folgen als ausschliessliches Eigentum belassen ? der andern 
fiktiven Besitzhälfte aber welche andere Rechtsfolgen zuwei- 
sen? — Uebersehn hat Br.» dass »possideiet im Umide der 
Römischen Juristen ebensogut einen Bestsnd von bestimmten 
Rechtsfolgen, wie einen l)e8tinimteu Tatbestand bedeutet*). 
Auch diese Possessio die nach dem Aufhören des hand- 
gieifliohen Besitzstandes', z. B. am Fugitivns, andauert bis 
zum Eintreten eines anerkannten Besitzaufhebungsaktes, ist 
echte f nicht blos fiktive , rechtlich voUwiricende Possessio. 
Wir müsseu das annemen, da uns die Quellen nicht den 
mindesten Anhalt zur Unterscheidung geben. Tritt nun 
ein Anderer swisohen den Besitzer und die besessene SaehO) 
so erscheint jeder Akt des Ersten (des Besitzers) wider 
diesen Andern zunächst als reine Besitzausttbnng, als Reten- 
tionsakt i vorausgesezt blos dass nur das hiezu erforderliche 
und zweckgemässe , nichts Uberflllssiges geschehe). Weicht 
der Andere nicht, so ist das »uis«, strafbare »uis« von s^er 

1) Denn mit welchem Angenbliek wandelt •Hiioh mein reeller Be- 
sitz in fiktiven? Wann ich aus dem Hauao, die ich allein bcwune 

hinausgehe? oder wie weit imiss ich f^okoinmen, wie Iäd^j-i' draussen 
gewesen sein? Oder macht erst das Eindringen des Okkiqiantcn mei- 
nen Besitz zum fiktiven? und wie weit miUste dieses Eindringen ge- 
diohea sein? 

1) Sehon im VorBteheoden ist wiederholt darauf vorwieNo, wie 
die Römischen Juristen, geradeso unter don Drucke der Notwendig- 
Iceit, Yon der einen Bedeutung zur andern vorgeschritten sind; wir 
werden darauf im { 29 nochmals surfickkooimen. 
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Seite; der Erste ist nim befbgt gleiches mit gleichem zu 
Teigetten, »nim vi repellere«, ooe dass die ven ihm geübte 

tatsSchliche (zweckmässige) Gewalt den Charakter der straf- 
baren »ais« annäme. Wieder geben die Quellen nicht den 
mindesten Anhalt dafttr, dass diese zweckmässige Gewalt 
ihren gereehten Charakter vertieren und den strafbaren an- 
nemen würde , sobald sie sieh gegen die Person dessen 
kehrte, der mit seinem Körper zwischen dem Besitzer und der 
Sache stünde. Uebrigens wäre das »Du darfst ihn vertrei- 
ben, aber Du darfst ihn nicht anrttren« auch eine Erlaubnis 
Yon minimalem gewesen. Dagegen beseiebnen die 

Quellen »nis«, ja »nis atrozt als den regelmässigen Dejek- 
tionshebei; sie betonen nachdrücklichst dass »uim ui«, »arma 
armis reiMjlIere licet ", derlietincnt darf also soweit gehen, wie 
die Umstände gebieten, eventuell selber bis zur »nis atrox*. 
Denn immer bleibt sein abwehrendes Tnn ein gerechtes, so 
lange er nor der überflüssigen Ansschreitnngen sieh ent- 
hält: )>qui per uim possessioucm retinuerit, uou ui pos- 
sideti. 

Die Frage aber, ob dies Vertreibnngsreeht mit Gewalt | 

wider die Person in unsere modernen Verhältnisse passe, hat , 
oftenbar mit der uns hier allein interessirenden, ob dasselbe 
als Stück des Kömischeu Kechts sich historisch nachweisen i 
lasse, nichts*) zn schaflfen. 



Ij MoischciUer a. a. 0. S. 331; »die AiiguneBte welche Br. j 

vorbringt sind der RUcks^iclit dümuf »mtnomincn, dass mit deiu Con- f 

cediren des Rechta die üflciitliehe Ruhe und Ordnung gufärdet wer- < 
den könnte. Das ist eine Riicksiclit wt-lchu uns in unserem vun iH)Ii- 

zoilicher Fürsorge Uberwiichten Bechtslebun sehr geläufig ist, mit dem . 

wir aber nioht wol reehneii dttrfes, mm m ileh uoi die ErkeuDtiiis { 

des BOiDisehen Beclils handelt«. i 
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Von der ISelbstbUlfe kommen wir zur Geriohtshttlfe. 
BestreitungdesBeflities, an Gnmdsttloken oder Mobilien : — 
Int. nti poBflidetis <) . 

Kleinere Störungen die nicht bis zur vollendeten luuehabung 
des Störenden vorschreiten : — dasselbe Interdikt; — wo 
die St5nmgen nieht direkt ans Handlungen hervoigehen Schutz 
naeh o. 1 de interd. 8, 1. 
{ GröBSte StOrong, d. b. yollendete Innekaibnng seitens eines 
' Andern bei andauerndem juristischem Besitze des alten Be- 
\ sitzers: — Znlässigkeit des Utipossidetis nach Pandekten- 
reeht mindestens problematisoh. — Sehntz ans c. 6 de adq. 
et ret. pr. 7, 32 bei Rnstikalgrandstttcken wider den fnalla 
ex Insta eansa ingressnm«; analog anf ürbanalgmndstttdKe 
zu tibertragen? — Schutz aus c. 12 eod.:' jedesfalls nur bei 
einem durch Vertreter geUbten Besitz, und doloser oder 
kulposer Preisgabe der Detention seitens dieser. 
Gebrochener Besitz: — bei Dcjektion von Gnindsttteken Int 
nnde ni; — ansgedent anf den Fall der Okkupation emer 
»uacua poHsesmo absentis« durch c. 11 unde ui.; — wider 
l^ekaristen int. de precario; — wogegen die Zulässigkeit 
des Int. nti possidetis, wider Alle die bewegliehe oder un- 
bewegliche Sachen aot ni ant dam aat precario von dem 
Kläger besSssen, stark zu bezwelfehi ist. — Daneben dienen 
dem juristischen Besitzer Rechtsmittel die wie genau be- 
sehn auch das int. de precario, vgl. fr. 22 pr. de precario, 
( 43, 26, fr. 21 pr. de adq. n. am. p.)>) nicht ausschliesa- 
lich an den Juristischen Besitz geknttpft ^d, und die yor- 
zugsweise bei beweglichen Sachen als Auskttlfen In betraeht 



1) Vgl. hiezu und zum folgcndeiif oben ( 26. 
2} Siehe oben § 18 ä. 128 f. 



uiyiii^cü Uy Google 



F. Die Baehtsfolgwi. f 26. 285 

kommen : a. Aurti, — a. ni bonomm raptormn, — a. ad ex- / 
hibendiim (fr, 1 §. 6, § 32 de ni 43, 16); — deBgleiehen die 

Klagen ans c. 7 nnde ui S, 4. — SchlieRslich aber wollen 
wir doch iiuch nicht unterlassen auf das schwierige (zum 
einen Teil oben § 17 S. 121 schon besprochene) fr. 7 § 2 — 9 
CO mm. diu. 10, 2 (Ulp.) nochmals sn verweisen, wo na- 
mentlich § 5 darauf zn deuten scheint, dass Julian die 
Meinung vertreten, es sei demjenigen, der den Besitz »ui« 
oder 'Ciani«« oder »>precario« verloren habe, stets zu helfen 1 
wider den Erwerber mit Interdikten »reenperandae posses-j 
sionis«. 

Den Berechtigungen des juristischen Besitzers aber stobt 

Tomemlich eine Pflicht gegenüber : auf Erfordern die \'in- 
dikation*), desgleichen die Fubliciana u. s. w. gehörig, also 
mit Kautionsstellung^) und was sonst dazu gehören mikshto 
zu ttbememen. — Ist der Besitz mala fide erworben, so 
besteht von yomherein eine umftngliehe Verantwortliehkeit 
des Besitzers: dem bonac fidei possessor wUrde vor dem 
wider ihn erhobenen Processe nur das »dolo malo desinere 
possidere« geflirlich sein. Nach erhobenem Processe steigert 
sich die Haftbarkeit aller Besitzer in bekannter Weise.' 

Einer näheren Betrachtung bedürftig ist die Nachfolge 
in das Besitzrechtsverhältnis, sowo! die durch Vererbung 
(vgl. § 27), als die durch Tradition .(§ 28). 

Diesen Uebergangsarten , die wir als die nonnalen zu 
betrachten haben, tritt gegenüber der BesitzUbergaug sine 
causa. Die verpflichtende Bereicherung (»res sine eausa«) 



1} »In reui uctiuneui pati nun compellimnr«, aber wir kommen 
doch nur durch Besltnufgabe davon loc, vgl. fk-. 80 de B. V. 6, 1. i 
2) Vgl. Ar. 7 { 3 qnl satled. eog. 2, 8, e. 1 ntl pots. 8. 6. 
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kann bekanntKeh bald doreh ein Geben deigenigen von dem 
sie ausgebt, bald dnrob ein Nemen desjenigen an den de 
kommt, oder dnreb ein anderes niebt ron dem Willen dei 

Ersf^'euannten abhilnfjrifres Oeschelien l>ewirkt werden Da 
nun durch das Nenien oder andere von unserem Willen ob- 
abbttngige Akte keine anderen Keehte als Besitarecfate von 
nns weg anf Andere Übertragen werden kltenen , die eon- 
dfetiones sine cansa aber legelmtaig anf RHebgeiHbung der 
von uns weg auf Andere ^kommenen Berechtigungen gehen. 
HO folgt daBB die ganze eine Gruppe der Kondiktionen, nim- 
lieh ans Nemen nnd ans dem was Nemen gleiehstebt, ans- 
sebKesslieb bestebt ans eondietiones posaessioiiis; wlrend 
in der andern Gruppe , aus Geben , Rückforderung des Be- 
Hit7.es und KUckforderungeu anderer Berechtigungen znsain- 
menstebn. 

Besitzkondiktionen sind also die eondietio fnrtina, und 
die eondietio wegen Dejektion : 

fr. 25 § 1 de fürt 47, 2: [plerique probant, fundi 
furti agi non posse] unde qnaeritnr, d qms de fnndo 
ui deiectns sit, an eondici ei possit qui deiecit. La- 
ben negat : sed Celsus putat pogse condici pos- 
sessionem, quemadmoduni potest re mobili surrepta. 

Also Celsus, dem beiläufig bemerkt Ulpian beitritt, erkennt 

nacbdrUcklich beide, die wegen Dejektion nnd die wegen 
Furtum als Besitzkoudiktionen an. Damit stimmt bestens 

fr. 10 pr. de eond. fnrt 13, 1 (Ulp.): sine ma- 
nifestus für siue nec manifestus sft, poterit ei eon- 
dici. ita denium autenj nianit'estiis für cdndictioue 
teuebatur, si depraebensa non fuerit a domino pos- 
sessio eins; cetemm nemo furum eondietione 
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tenetnr posteaquam domions poBgeBsionem 
; adpraeliendit*). ete. 

Trotz allen Zweifeln betreffs der einzelnen Worte, sachlich 
steht fest dass nur der Besitz den Für obligirt^ dass die 
Obligation erlischt sobald der Besitz znm Dominns znrttck- 
kehrt. Aber freilich yersteckt sich der Charakter der Be- 
sltzkondiktlon hinter den Singularitäten der oond. fnrtina; 
dass der Herr und nur der Herr die auf dari oportere« lau- 
tende l^trniel gebrauchen, und dass die Kondemnation dem 
Worüaat der Formel gemfiss ergehn Bollte; beides ersieht- 
Hch bloB «odio fonim« resipirt. So begreifen sieh die Be- 
denken von Labeo; nnd wir yerstehn aneh 

fr. 2 de cond. trit. H, 3 fUlp.) : sed et ei qui 
ui aliquem de fuudo deiecit posse fuudum condici, 
Sabinas scribit; et ita et Oelsas, sed ita si dominus 
Bit qai deiectas condicat; ceternm si non Bit, pos- 
sessionem enm condicere alt. 
Also schon früher hatte man der Kondiktion des Dejizirten, 
ganz wie der des Bestolenen, Fassung und Wirkung einer 
condictio rei gegeben; Celsas Ifisst die Analogie der con- 
dictio fiirtlaa bestehn fttr den Fall da der Dejizirte Eigen- 
tümer Ist; wo der Dejizirte nicht Ei^ntnmer ist, nnd wo 
daher die Parallele der condictio furtiua aufhört, da soll 
die Klage desselben erscheinen and wirken als das was sie 
wirklich ist 2). — Begründung einer cond. poBsesdonis durch 
NaturereignisBe: fr. 4 § 2 de R. 0. 12, 1. 



I; er fr. 55 (54; §:{ de fnrt. 47, 2 (Gai.l: . . . recepta re ni- 
hilüiDiuus saluam esse fiirti actiunem, uindicatiooem oero et condie- 
tlonem tolli. 

2) Bbenao erbielt wie es sebeint der PfsndgUoblger die Kondiktioa 
wegen Diebstftls als richtige Besitskondiktion, and nicht mit der 
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BeBiUkondiktionen ans Geben kommen einmal dann n 
Staude, wenn der Geber selber nieht mehr bat als das Besitz- 
recht, sodann wenn der MehrbereehÜgte doch nnr den Besits 

Übertragen wollte. Beispiele von beidem gibt 

fr. 15 § 1 de eond. ind. 12, 6 (Panl) : 

a) ... 8i uummi alieui dati sint condictio compe- 
tet ut uel possessio eomm reddatnr, 

^) queinadmoduin h\ falso exiRtiiiiaus possesBionem 
me tibi debere alicuias rei tradidissem, condi- 
oerem. 

cf. fr. 9 pr., fr. 21 § 2 q. met. c. 4, 2, fr. 5 de 
ui 43, 16. 

Die weitere ErOrtemng dieser Klagen gehört nicht in 
die Lehre vom Besitz, sondern in die von den Kondiktionen*). 

Mit der Kondixirbarkeit des Besitzes im nächsten Zn- 
sammeahange steht die Wertschätzung desselben. Beim Ans- 
spruch des Servins, fr. 3 § 11 nti poss. 43, 17 (UIp.) — 
»taiiti p(»sst'88ioneni acHtiniandam , quanti ipsa res est« . . 
weiss man nicht recht, üb darin ein erster roher Versuch, 
oder vielmehr eine ülntscheidnng lediglich für die cond. for- 
tina zn sehn ist. Die Rttmer sind später weiter gekommen, 
doeh ist das anf diese Fragen be/.ilgliche Material im ganzen 
doch nur weni^^ ergiebig und lehneich. Mehr als der irgend 
eines andern Hechts hängt der Wert des Besitzes vou 
den Umstilnden ab; nnter gegebenen Umständen mag die 



Formel der cond. furliua: fr. 12 § 2 de cond. furt. 13, I, fr. ti pr. 
de pign. s. 1.1, 7; ef. fr. 1 de cond. fort 13. 1. 

1) Vgl. auch Band« Bes. (2. Anfl.) f 1 N 10 a, gegen Brnni 
und Windscheid. 
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Schwierigkeit durchaus nicht grOsaer sein als bei andern 
Rechten, Usus und Ususfrakt z. B , deren Wert von ihrer 
Dauer abhingt, und deren Dauer wir auch nur nach trU— 

gerisclien \ tTimitimp'ii vdi lierznbestiniiiicn v('riiir>«i:eii. All- 
. genieine Prinzipieu aber, die auf alle ein/tiiien l-iillc mit 
all ihren einzelnen Umständen Anwendung litten, sind bisher 
doch est recht wenige*) entdeckt. 



§ 27. 
Vererbung. 

Bei der Frage nach dem Ueberganfjo des Besitzes auf 
Krben stossen wir auf Resultate, die dem ersten Blick auf- 
fallen, und die auch dadurch von dieser Auffälligkeit kaum 
verlieren, dass die ROmer one relativ viel Zweifel und Streit 
zu denselben gelangt zu fiein scheinen. Kurz gefaBBt: der 
Usukapionsbesitz vererbt sich, der luterdiktenbcsitz vcrcrl>t 
Hieb nicht. Die ErbBehaft ^»hereditas iacens«) kann llsu- 
kapionsbesitz haben, und zwar anflsehlieBsUeh ererbten, kei- 
nen nach dem Tode des Erblassen gewonnenen; Interdikten- 
besitz hat sie überall keinen. 

Die Quclh nzcugnisHe fllr den lisukapiousbesitz geben 
meist zu Bedenken nicht Aulass : 

fr. 30 pr. ex q. c. mai. 4, 6. (Paul.): cum mlles 
qui usu capiebat decesserit et heres impleuerit usu- 
eapioneni , aequnm est rescindi qnod postea usa- 
C4iptuDi est, ut eadem in heredibus qui in usu- 



1) Vgl. ttbrigens Brune Besitzkl. § 17 wo die wichtigsten 
StUoke des QnellenmaterUls bestens beleuchtet sind. 
Bckker« Dm Berhi 4m BeilttM. 19 
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capionem succedunt seruanda sint. quiu possessio 
defancti quasi iniuncta desccndit ad beredem, et 
plernmqae nondnm hereditate adita oompkiiir. 
^ Nor ganz beilftnfig mag daranf yerwieaen weiden, daaa Faa- 

liis der sonst zuweilen die tatsUchliche Natur der »possessio« 
I zu uigiren liebt, hier ganz unbefangen die Worte »in usu- 
capiouem succedere« gebraucht, und ausdrücklich verkün- 
det dasa »posflessio defancti descendit ad heredemt. Sach- 
lich ttbereinstimmend hiermit 

fr. 30 § 5 de adq. u. am. p. 41. 2 (Paul.): . . . 
sed ([iiod pro einptore possideo, per colonum etiaiu, 
nsacapiet etiam heies mens. 
IV. 7 pr. pro empt 41, 4 (lal.): qoi fandam pro 
emptore possidebat, antequaro dintinam potsessionem 
implerct, decessit. serui. (pii in ])osse8sionem relieti 
fuerant, di8ces.scrunt relinciueiulae eins gratia : quae- 
sitom est, an nihilo minus heredi tempns longae 
possessionis prooedere potest. respondit: etiam disoe- 
dentibns semis hoc tempns heredi procedere. 
fip. 14 § 1 de diu. tcmp. 44, '^ (Scaen. : . . . . 
heredibus euiui et bis i[ui successorum loco habentur, 
datur accessio testatoris. 
Derselben Anschaunng durchaus entsprechend 

fr. 11 eod. (Pap.): cum heres in ins omne defancti 
succedit. ignoratione sua defuncti uitia non excludit. 
ueluti cum sciens alienum [ui uel clam] nel precimo 
poesedit. quamuis enim precarium heredem ignoran- 
tem non teneat, nec interdicto recte oonneniatur, 
tarnen usncapere non poterit quod defnnctus non 
potuit. idem iuiis est cum de longa possessione t^uac- 
ritur; etc. 
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Wo 80 ttber Vorgang und Beehtifolge kein Zweifel gelassen 
wird) sind die Ansdrttcke oder Bilder die mr Beseiebnnng 

beiiuzt werden von untergeordneter Hedeutung. Daher macht 
denn auch keine ernste Schwierigkeit 

fr. 31 § 5 de ngnrp. 41, 3 (Panl.): naennm tem- 
pns, quod ante aditem hereditatem uel post aditam 
iutercessit, ad usucapionem heredi procedit 

Immerhin fragt sieb, was unter »naennm tempna«, das sowol 
Tor als naeh der Eibflebaftsantretang sein kann, sn versteben 

ist. Die einfachste Auslegung scheint: »leere Zeit, wo Nie- 
mand den Interdiktenbesitz [die possessio des gemeinen 
Hpiacbgebranehs] gebabt« Aneb jede andere mögliche Ans- 
dentnng dürfte kein praktiscb abweiebendes Ergebnis ber- 
bdfllren. 

Etwas zweifelhafter wird 

fr. 13 § 5 de adq. n. am. (Ulp.) : non antem ea 

tantnm possessio testatoris heredi procedit, qnae morti 
fuit iniuncta, uerum ea quoque quae unquam testa- 
toris fnerit. 

Geschrieben ist die Stelle bekanntlich im Hinblick auf die 
Accession beim Utrubi; nach der Aufname in die Pandekten 
mUsste dasselbe in Beziehung auf Usukapion gelten, ist das 
mQglieb?!) Versteben mr sie blos von der Accession znm 
Utmbi, so ist beaebtenswert, aber im besten Einklang mit 
den andern Entscheidungen, dass als dem Erben accedirend 
genannt wird, nur die Zeit da der Erblasser besessen, nicht 
die wo die Sache zur Erbschaft gehört bat Auch § 4 ibid. 



1) Wie kann Bedti der tclioii ni Lebieiten dos Erblaasers un- 
terbraehen wkre, den Erben snr Ueukapioo tngereebnet werdent 

19« 
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durfte nnr bei dem Interdiktenbesitz^) zn behandeln sein. 
Wohingegen zweifellos noeh hieher gehört 

fr. 45 § 1 de U8urp. 4(, 3 (Pap.): post mortem 
domini semus hereditarins pecolii nomine rem ooepit 
teuere; nsncapionis primordinm erit tempus here- 
ditatifl aditae. qnemadmodom etenim osn capietiir 

quod det'imctus uute neu possederat? 

Ansgesproehen ist damit entlieh« daas die Erbsehaft keinen 
Usnkapionsbesitz neu erwerben kann, selbst nieht an PekoUsr- 

' stücken ihrer Sklaven - , zweitens dasa an derartigen Stücken 
I der llsuka|iiüusbe8itz beginnt mit der aditiu liereditatis, nicht 
I erst mit der Apprehension des Erben. 
' Ebenso zweifellos aber wie das Dasein des Usnkapions- 
besitzes ist das Feien des Interdiktenbesitzes unter dei 
gleichen linistanden bezeugt: 

fr. 2:i pr. de ad(|. u. am. (lau.;: cum heredes io- 
stituti sumns adita hereditate omnia qnidem iura sd 
nos transeunt, possessio tamen nisi natnraliter 
eomprehensa ad nos non pertinet. 
• fr. 'M) § eod. Paul. : ([uud per eolonuni ])ossideo 
heres mens, nisi ipse uactus pusseäsiuueui, 
non poterit possidere. 



i; Vgl. die niehsto Seite. 

2) Schaltet num mit Horn ms on HAtilß vor asemne* ein, so wiie 
gesagt, dass die Erbschaft an Pekuli.irAachcn den Ugukapionsbesits 

auch neu erworben künntc. Ich hn\to die Einsclialtunff fiir «nznläa- 
sisr, schon we{?en der Sclilussfratjo »queinjidmoiluiii etenim usucapiatur 
quüd (lefunctuH ante non possederat?» denn die Stelle ist von l'ji- 
pinian, nicht vun Gajus etwa oder ülpian. Die Folgerung von der 
Pablleiana anf den UBukupiontbeeits, vgl. fr. 9 § 6, fr. IS de PobL 
6, 2. ist weniger achiassig, aueh IcOmiten UlpIan, Pomponins und Vir 
ptoian hier wie sonst hiafig verschiedener Ansidit gewesen sein. 
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fr. 1 § 15 Bi is q. test. 47, 4 (Ulp. Scaen.): • - . • 
iddroo autem hereditati fnrtnmnoii fieri, qnia pos- 
sesBionem hereditas non habet, qiiac facti 
eßt et animi. 8cd nee heredis est possessio , ante 
quam possideat: quia bereditas in eom id tantam 
transfimdit qaod est hereditatis, non antem foit pos- 
sesBio heieditatU. 

fr. 2 § 1 exp. her. 47, 19 Tip/ : . . . quo casu 
furti agi non potcst, scilicct ante aditaui liereditateni, 
uel post aditam anteqnam res ab herede 
poBseBsae Bint. 

Also die Erbschaft bat diesen Besitz nie, und der Erbe 
nicht vor eigner von der Erbschaftsantretung wol zu scbei- 
dender Apprehcnsion. 

Von zwei Kontroversen, die sieh hieran gesezt, wird 
berichtet: 

fr. 13 § 4 de adq. n. am. (Ulp.): qnaesitam est, 
si heres prius non ))08sederat. an testutoris possessio 
ei accedat. et qnidem in emptoribus possessio inter- 
mmpitnr, sed non idem in beredibns pleriqne 
probant, qnoniam plenins est ins BncoessioniB qoam 
emptionis. sed suptilius est, quod in emptorem et in 
heredem id quoqae probari. 

Dass die Stelle nicht snm besten ge£asst ist, liegt klar. 
Mit T(5lliger Sicherheit entnemen wir ans ihr nnr, dasB 

»pleriqne« einen Unterschied zwischen der Folge des Käufers 
und der des Erben in den Besitz angenommen hatten, den 
Ulpian verwirft, »si heres prius non possederat«, der Erbe 



1) Sie ist oben { 12 8. 76 ichoa als besooders swslfelhaft an- 
geflirt. 
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der noch nieht appreheudirt hätte sollte gleichwol das Utrabi 
haben, und dabei lieh auf die Vorbesitneit des Ablassen 

stutzen dürfen; das konnte ein Kinf^ nieht, dieser mtleste 
erst Bclbcr Besitz ergriffen liaben, nm zum Utrubi zu ge- 
langen und den Besitz des Verkäufers sich zuzurechnen; 
doeh meintea »pleriqne«, da »plenins ine tnoeessionis qnam 
emtlonifl«, sei das dem Erben zn gestatten, der Berits des 
Erblassers komme ihm naeh der Erbantretung one weite- 
res, und namentlich one eigenen Besitzerwerb, zu gute. 
Danach scheint uns die Wal nur zwischen den zwei Annamen 
gelassen: entweder die »pleiiqne« standen mit der in die 
Pandekten redpirten Meinung im diametralen Widmrspnieh, 
indem sie dafttr hielten dass der Interdiktenbesitz des Erb- 
lassers mit der hcreditatis aditio anf den Erben komme, 
und diesen zum Besitzer mache; oder zweitens, sie gaben 
dem Erben anch als iiiehtbesitzer das Utmbi, indem nie 
ihm gestatteten die erfordeiliehe »maior pars anni« ans der 
Besitzzeit des Erblassers zn belegen. Ulpian tritt dem ent- 
gegen, ist für das »suptiliusu. dass nur der Erbe der a[»]n elien- 
dirt habe das Utrubi benutzen dürfe, gestattet ihm dann aber 
im § 15 aneh solche Besitzzeiten des Erblassers für sieh 
aDznfÜren die nieht bis znm Tode desselben aasgehalten 
haben, Toransgesezt nnr dass sie nieht ausserhalb des mass- 
gebenden «annus« fallen. Nur mit Llpians Meinung har- 
monirende Stellen sollten in die Kompilation kommen. 
Die andere Kontroverse ist minder gewichtig. 

fr. 1 § 16 eod. (Fanl.): neteres pntanenmt non poese 
nos ])er seruum hereditarinm adqnirere quod sit 
eiusdeni liereditatis. itaque agitatur. num haec re- 
gula longius producenda sit, ut si plures serui legati 
sint, per nnnm an possint cetori possideri. idem 
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traotatus est, ri pariter empti nel donati sant. sed 
neiiiis est ex his eawns poise me per nimm re- 
Uqaonim adqniTere possefleienem. 

Der Satz al)er dass (lureh einen Erbschaft^sklHvcii niclit der 
Besitz an den andern der Erbschaft zugehörigen ÖtUcken 
erworben weiden kdnne, eeheint soweit unsere Zeugnisse 
leiehen unbeanstandet geblieben zn sein. Damit war aner- 
kannt, dass die Apprehension des Erben keineswegs nnr 
80 tlicis causa geschcliu solle , dem Schein einer Form zu 
genügen: nein, sie sollte sich voilziehn wie jede andre ernste 
nnd eebte Besitzeigieifiing aneb. 

Der BOnüsehe Beebtsznstand wird ans dnreb diese Be- 
merkung nieht gerade dnrebsiehtigcr nnd Yerständlieher. 
Besitzergreifung fordert Kenntnis des Zuergreifenden; der 
Krbe wird also keines Stückes aus der Erbschaft Besitzer, 
bevor er Kenntnis desselben erlangt hat; um Besitzer allein 
zn weiden mttsste er, ftnUeb wie bei einer LiTentarisation, 
jedes einzelne Stttök in betraobt nemen, nur die eebriftliebe 
Aufzeichnung bliebe ihm erlassen. Der moderne Jurist fragt 
unwillkürlich, ob diese Schwerfälligkeit des Verfarens denn 
niebt viel mehr sehade als nütze : es ist bekannt, wie ans- 
dauernd nnd mannigfiMh die neuere Italienisobe nnd Dent- 
selie Jurisprudenz*) der Yerwirkliehnng des RQmisehen 
Rechts über den Erbeubesitz widerstrebt hat; schon der 



1) Damit stimmen die andern in die PhndekteagekommeoeD Stel- 
len ttberein: 

fr. 1 § 17 cit. : . . . proptcr partem, quam ex causa le- 
gati habet, adquiret fundi hereditarii possessionom. 
fr. 18 § 2 eod. (lul.): • • • qnia non teraus iure here- 
ditarioi ted actio ez empto ad eum pemenit .... 
Vgl. nooh fr. 48 eod. (Pap.) nnd fr. 1 ( 22 eod. 

2) Vgl. Gosaok, d. Bes. d. Erben, bes. $ 6 n. 7. 
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juugc Seminarist wUnsclit zu wissen, ob denn der Erbe wirk- 
lich jedes ötttck erst besehen müsse bevor er den fiesite- 
schütz fllr dasselbe erlange; und Praktiker der Gegenwart, 
die streng dem Rttmiscben Rechte eq folgen venndiien, 
glauben doch mit einer liesitzantretunjjHerklärunp: des Erben 
in Fauscb und Bogen sicli zufrieden geben zu dürfen. 

Dass die Römer eben dies nicht änlich wie wir gesehn 
und empfhnden haben sollten, ist in der Tat bei weitem 
schwerer zn erklSren , als das hier konstatirte Auseinander- 
fallen der »possessio ad usucapionem« und der »p. ad inter- 
dictum«. Wo das Bedürfnis es forderte, wusste mau die 
beiden anch sonst sehr gut anseinanderzabringen, wie z. B. 
bei dem Fans^&nd; wIrend man längst schon Interdikten- 
besitz und Ersitznngsbesitz zn identiüziren gewtfnt war. 

Usus, will sagen Ersitznngsbesitz war ein vor der Er- 
findung der Besitzinterdikte bekanntes Etwas. Auch daaa 
der Erbe den Besitz des Erblassers, und wol auch der Erb- 
sehaft, zur eignen Ersitzungszeit hinzurechnen durfte, mnss 

frühzeitige Anerkennung,' gefunden haben. Nun kommen die 
Interdikte anschliessend an die Vindikation zur EinfUrung; 
aber an die Yindiluttion bindet uns doch nur was wir ha- 
ben, nicht was unser Erblasser gehabt hat. Es ist der hier 
aufgestellten Hypothese allein entsprechend, dass die Inter- 
dikte aufgestellt wurden eines greifl)aren auch dem liaien- 
augc erkennbaren Besitzes'] wegen; und es liegt auf der 



1] Wo büi Uur K. V. auch iu »pütercr klassischi r Zuit nuch auf 
poasoBBio gesehen wird, ist diese durehweg als ein gegenwirtiges 
slnnlieh wsmeuibiiras Verhftltnis sn deoken: »qul dolo desHt possi- 
dere« nrass als er besass tstsSehlieher Herr derSadie gewesen sein; 
vgl. noeh 

fr. 52 de B. Y. (>, 1. (Iul.js cum autem fundi possessor 
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Hand, dass Erbe als solcher auch »post aditam hereditatemt 
diesen Besitz nieht hat 

Kachher ist das Besitzreeht weiter gewaehsen. Es war 

fllr die Theorie bequem , Intenliktenbesitz und Usukapions- 
besitz mit einander auszugleichen: aber die Praxis sollte 
doch darunter nicht za leiden haben. Man wnsste nichts 
davon, das« namens einer ruhenden Erbschaft mit der R. Y. 
an klagen, oder dass dieselbe Klage wider eine mhende 
Erbschaft anzustrengen sei ; also konnten der Er))schaft auch 
die Interdikte nicht zukommen, und es musste ihr die »pos- 
sessio ad interdicta« abgesprochen werden. Aber dämm an 
dem alten Oebianehe zn rütteln, dass die Periode der Here- 
ditas bei ■ einer von Erblassern begonnenen Ersitzung dem 
Erben zuzurechnen sei, ist Niemand einfrefallen. Ebenso 
töricht wäre es gewesen, gegen tatsächlich nicht besitzende 
Erben die Vindikation darum zu geben, weil der Erblasser 
einmal den Ersitzungsbedtz gehabt hatte. Erst mit dem 
Augenblick des eigenen Zugreifens, der ihn auch an die 
Vindikation bindet, erhalten die Interdikte Wert ftir ihn. 
Kurzum nach den Anschauungen der Zeit, konnte so wenig 
der Usukapionsbesitz unterbrochen werden durch die Zeit 
der ruhenden Erbschaft und durch das »uaeuuro tempus post 



ante litem contestatain dolo malo fundum pomidore dusiit, 
heredes eins io rem quidem aotionem siueipera oogendl non 
0ttot; sed in fiietnm actio aduenas eos reddi debebit, per 
quam rcstituere cogantnr qaanto locapletiorei ex ea 

ro facti sunt. 

fr. .')5 eod. : lul si ))osses8or fundi iinlc iudicimii accep- 
tura duobus hcredibus nlictis decesscrit, et ab altero ex bis 
qui totuiu fuuduiu poBsidebat tutus petitus fuorit, 
quin in aolidum eondemnari debeat, dubitari non oportet. 

Nicht Beaitsrccht, nur das materielle Haben kann Iiier den AuMchlag 

geben. 
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hereditatem aditam«, wie es anderendto tmilieh war, der 
Erbaehaft oder dem Erben wftrend eben dieser Zeit «peaaes- 

sio ad interdicta« zu geben. Das hiedurch bedingte Aus- 
einanderfallen von Usnkapiüiis- und iuterdiktenbesitz ist den 
Bfimiacheii Juristen auch nicht unbemerkt geblieben , doch 
von ibnen soweit wir aeben dnrcliaoa nicbt als atOrende Du- 
sonans empfimden worden. 

Aber auch die andere, vorher schon zumal in § 21 be- 
sprochene Weiterbildung des Besitz rechts , hätte auf den 
Erbenbeaitz einwirken können. Glewönte man sich bei dem 
»retinere poBaesaionem«, unter »poaaeaaioc nieht bowoI den be- 
dingenden Tatbestand als die bedingten Beehtsfolgen in Terste- 
hen, 80 durfte wol die Frage aufgeworfen werden, ob diese, 
die ja sonst den erzeugendeu Tatbestand zu Uberdaueni 
vermochten , nicht auch auf Erben als solche zu Übertragen 
sden. Und das aebeint denn in der TbX die Meinung der 
»pleriqne« gewesen an sein, von denen Ulpian in dem obea 
besprochenen fr. 13 §4 redet: sie stUzten sieh auf das ple- 
nius ins successiomn w und bezogen diese »successio« auf die 
»possessio« ebenso wie auf die Masse der Übrigen Rechte. 
Daaa sie aehlieaalioh nieht dorohgedrongen sind, ist bei dem 
unfertigen Zustande ttberliaupt , in welehem die Bffmer das 
Besitzrecht hinterlassen haben, nicht zum Verwundern. 

Das auffölligste fUr uns bleibt die vorher schon ange- 
deutete Unbequemlichkeit und Unsicherheit, die aus dem 
Erfordernis eigner Apprehension snm Erwerbe der Interdikte 
dureh den Erben reaultirte. Indessen wenn an^ gewisse 



1] Vgl. das schon citirte fr. HO § 5 de adq. u. am. p. ;Pm1.); 
in dem wird ganz korrekt einander gegenUbergeBtellt: 
qaod per eolonam ponideo . . . 
eed quod pro emptore possideo per ootoniim etiam, ete. 
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Geible nod Benrt^imgen ttberall wiederkehren werden^ wo die 
ökonomimlien und die geeellflehsfUichen VerhftltniBBe bereits 

einen gewissen (irad der Ausbildung erreicht habeu, wir 
dürfen dennoch von dem was wir bei uns warzunemen 
glauben, sieht allzuweit aaf Andere schiiessen. Die ganze 
alte Hereditee, an der Niemand ein Fnrtnm begehn kann, and 
bei der Jeder gleiehsam ein Reeht hat die improba nsneaino 
wenigstens einmal zu versucheu, wäre sicher nicht nach unse- 
rem Geschmack gewesen. So und so lange sind die iiömer 
one alle fiesitzinterdikte ansgekommen; das Bedttrfhia naoh 
der Spolienklage ist bei ihnen nie*) erwacht. Speziell 
in Beziehung auf die Sehutzlosigkeit der Erbsdiaft dürfte 
noch daran zu erinnern sein, dass die Rciuicr allerlei Sur- 
rogate der Interdikte, wie z, B. die a. ad exbibendum zur 
Hand gehabt haben, die uns nieht ebenso gelttufig sind. 
Zum Sehutz gutgl&ubig erworbenes Besitzes wurde zudem 
hftufig die Pnblieiana zugelassen wo die Interdikte feiten, 
vgl. fr. 15 de Puhl. a. 6, 2 (Pomp.) fr. 9 § 6 cod. (Ulp.). 
Andererseits aber werden bei Römischen Verm(^eu die zu- 
sammengehörigen Stucke kürperlich meist weniger weit aus- 
ebiandergelcgen haben als oft heut zu Tage ; und die bes- 
sere Buchftlmng erleichterte auch bei den zerstreuteren die 
Uebersicht. Es mögen also die ApprehensionsmUhen in 
Wirklichkeit etwas geringer gewesen sein als wir sie eben 
anschlagen. 



1) Oder sehr spät; wenn maa etwtt «ui die c. isiperuimS, 
5 (a. 326] denkeo wollte. 
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§28. 

Traditio possesBioniSt 

Vom »tradere possesKioncni « reden unsere Qaellen, zu- 
mal die PBadekten, recht viel; die moderne Literttnr reeht 
wenig. Kein kleines Verdienst von Brinz die Bedeutung 

dieses Rechtsakts gegenüber der gemeinen Meinung energiBcli 
vertreten zu haben, auch wenn er in der Umgrenzung dieser 
Bedeutung nicht ganz das richtige getroffen haben sollte. 

Und es begreift sieh dus die henrschende Besitilehie, 
die doeh in der Hsuptsaohe in dem von Savigny ge- 
brochenen Geleise weiterzufaren gedachte, bald fttr die 
»traditio possessionis' keinen rechten I'lutz zu finden wusste, 
bald aus ihr Gefar witterte fiir Uebgewordene dogmatische 
Aufteilungen. 

Eigentum und Besits sollen rieh verhalten zu ehumder 
wie Recht und Faktum, der Besitz soll sein die Betätignng 
und Ausübung des Hechts. Nun kennen wir die Traditiou 
als Uebertragungsakt des Eigentums ' Eigentumstradition«; 
zu dieser gehört die kOiperliehe Uebergabe der Sache, was 
liegt nllher als diese kttrpeiHche Uebergabe der Sache als 
»Besitzestradition« der Eigentumstradition gegcnUberznstellen : 
dass dieselbe Sachllbergabe auch sonst hUufig zu finden war. 
schien dem entsprechend, dass es Besitz auch bei Nicht- 
eigentllmem gebe. Mit Rechtsttbertragung und Sachttber- 
gabe aber mochte man vermeinen vollkommen auszureichen, 
keines dritten zu bedttrfen. Und doch stellt sich die »tra- 



1) Jarb. d. gem. d. Bs. Bd. 2 8.16 f. Fand. (2. Aufl.) I. S.503 
u. &07 f. 
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ditio posseflsionis« gerade als ein aolches dritteB ein, das so 
wenig mit der EigentomBttbertragong, wie mit der Sachüber- 
gabe in Eins sieb zusammenfassen sn lassen gewillt ist. 

Ferner, »traditio posHessionin« kann selbstverstiindlich nur 
uuter Mitwirkung;- eines Tradenten geBcheben. Aber wozu 
denn bedarf es dieser Mitwirkung? da wir gelebrt worden, 
dass der Besitzerwerb zu gescbeben babe durch »anirnns« 
und «corpus«, das sind einseitige Akte des Erwerbers? — 
Zudem wird man giMieif^t sein, bei der i raditiiai zu denken 
an eine Suecesäiun. eine Succession aber kann es wol in 
Rechte doch nicht in Tatsachen geben, und der Besitz ist 
ja doch eine Tatsache. Wohin mit der Succession, mit der 
Tradition des Besitzes? — Der yorangestellte Einwurf ist 
der scbwäcbste. Auch das Eip:entum , ganz besomUMs an 
Geld, kann durch einseitige Akte erworben werden; liegt 
darin ein Grund die Bedeutung zweiseitiger Akte gerade für 
den Gelderwerb in abrede zu stellen? Gesezt dass für den 
Erwerb der Possessio die einseitigen Bewegangen , die wir 
Animus und Corpus heissen , stets ebenso erforderlich w ie 
ausreichend wären . auch darin läge kein Grund , die Be- 
deutungslosigkeit der Mitwirkung Anderer zum Besitzerwerb 
zu behaupten. Das einseitige Yoigehn sehafll mir wol Be- 
sitz, aber welchen? den sehleehtesten den es gibt »pro pos- 
sessore«. ein bald »ui« bald »clani possidere«. Die Mitwirkung 
der Andern ist also von Bedeutung fUr die »causa« und da- 
mit fUr das »genus possessionis« (cf. fr. 3 § 21 de adq. n. 
am. Paul.); oder wenn man der Ansicht sein sollte, dass 
es Überhaupt nur Ein >genus possessionis« gebe, so wird 
man doch einräumen mllssen, dass dieses Eine »genus« so 
verschiedenartige »Speeles« umschliesse, dass Vielen, und 
zwar den ehrlichen Leuten, auf deren Urteil das Recht zuerst 
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in geben hat, sebr oft mehr an der «spedes« liegt als in 
der »poBseBiio« ttberbanpl, dus sie Beritc nnr haben wollen, 
wenn rie solchen nnd keinen andern erhalten. 

Aber auch die Angst wegen der aus der Tradition zu 
folgernden Succession in den Besitz ist schlecht begründet. 
Was ist ttberail an dem Sats, daas es Sneeession wol in 
Beehte doeh nicht in Tatsachen geben Icönne? Denn die 
Reehte wie wir gesehn (vgl. oben § 5) sind ja doch selber 
aucli Tatsachen ; sollten sie wirklich die einzigen sein . auf 
welche der Begriff der Succession Anwendung litte? Dasa 
es anderersdts anch Bechte gibt, welche eine änooeaaioB 
nicht gestatten, branehe ich wol nidit erst dnreh Beispiele 
zn belegen. 

Eine Sneeession im Hechte ist wann anzunenien (ranz 
mit der herrschenden Meinung sage ich: dann wann das 
Becht des Yorgüngers mit dem des Nachfolgers identisch 
ist, dann wann es em nnd dasselbe Becht «idem ins« ist, 
das erst dem Einen anstand nnd nnn dem Zweiten ansteht 
Forschen wir nun aber nach den Kennzeichen dieser Iden- 
tität, so mUssen wir sagen dass solche allgemeine objektiv 
gegebene Kennzeichen der Identität gar nicht existiren, »idem 
est qnod idem didmns«; es kommt emihch anf Uns, d. h. 
anf das allgemeine Uebereinkommen an , ob in einem ge- 
wissen Falle Identität anzunenicn ist oder nicht. Oder 
wären die Römer etwa bei ihren Untersuchungen Uber »eadem 
res« und »eadem actio« weiter gekommen? Wie Hesse sich 
one WilULttr objekti? feststellen, ob s. B. dnieh Einklagnng 
oder dnich Uebertragnngsgeschllfte oder dnreh ZerstOmng 
des alten I«l8tnngsobjekt8 (wonach also ganz etwas anderes. 
Geld statt des Sklaven zu leisten ist) Ein Anspruch one 
Aufhebung seiner Identität nur verändert, oder aber ob Er 
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aufgehoben und doreh einen Andern ersezt wirdf Tatiäcb- 
lieb ist die aninnemende Identität niigends Grand, sondern 
Folge der übrigens wargenommenen Ersebeinnngen ; wobei 

aber zuzu^^ebeu ist, dass nachdem die Identität eiinnal au- 
genommcu worden ist, dauii auch die Tatsache dieser Au- 
name regelrnttasig nicht wirkungslos an bleiben pflegt, viel- 
mehr meist noch einige weitere Schiitfee in derselben Biob- 
tnng nach sieb zieht. Dies gilt aneh fttr die Nachfolge im 
lieehte: nicht, weil Heclite one Verlust der Identität vom 
Einen auf den Andern Ubergehn , ist das und das so und 
so; sondern, weil daa und das so und so ist» haben wir 
uns gewOnt das Becht des VoigliDgers und das des Nach- 
folgers als identisch an betrachten, und erst .an xwdter 
stelle haben wir dann l)ei unsern Rechtsübergängen noch 
allerlei nachgebessert, um den adoptirten Gedanken, dass 
hier dne Nachfolge »in idem ius« stattfinde, mit leidlicher 
Konsequenz durchsufttren. Auch Nichtiechtsdinge, z. B. eine 
Heerde, eine Bibliothek, ein Steinhaufen, oder auch die 
K()r|)er von Mensch und Tier, können sich recht erheblich 
ändern, es ist vielleicht kein ^Stoffpartikelchen mehr ge- 
blieben, die Form eine ganz andere geworden [man denke 
z. B. an GenerationBwechsel) , nnd doch nemen wir Fort- 
dauer der Identitilt an. Vergeblich aber suchen wir auch ftir 
diesen Gebrauch nach objektiv gegebenen Grenz|)flilen : es 
entscheidet nichts als unser meusclüiches (und darum ver- 
uttnftigeB) Belieben. Was aber andere, will sagen nicht- 
rechtliche, Beziehungen von Personen zu Sachen oder zu 
andern Personen anlangt, so gewinnen diese (nichtrechtiicben) 
Beziehunj^cn sehr selten so viel Bedeutung, dass wir uns 
Uberhaupt veranlasst sehn könnten uns zu bemühen, die- 
selben abstrakt, losgelöst von ihren individuellen Trägem 
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zu denken ; wo wir das aber doch aasnamsweis einmal ton, 
da nemen wir dann auch keinen Angtand zn sagen, dass 

jezt A in derselben Stellung oder Lage sich befinde in der 
früher B geweneii, äiilii li wie wir auch sagen der Son habe 
dieselben ZUge wie der Vater, der Schüler streiche den- 
selben Bogen wie sein Meister n. s. w. Kurzum, bei der 
grossen Elastizitit, die dem BegriffSe der Identität ganz 
ebenso im Oebranche des täglichen Lebens wie in 
dem der KümiHchen und der modernen KechtKsprache ein- 
wont, iLönnen wir eine Succcssioii in nicbtrecbtliche Be- 
ziehungen nicht für undenkbar, sondern nur ftlr nngewOnlich 
halten, und mflssen den Mangel der Ctowonheit aus der 
feienden Veranlassung erklUren. Also: so wenig aus dem 
Fclcii der Succession beim Besitze zu schliesseu ist. dass 
der Besitz ein Hecht nicht sein künne , ebensowenig wUrde 
umgekehrt statthaft sein, aus dem Dasein einer Succession 
in den Besitz die rechtliche Natur desselben fttr erwiesen 
zu erklären. Dass nbrigens Römische Juristen wenigstens 
auf dem Wege gewesen sind eine Succession in den Besitz 
auzunemeu, wird sich beiläufig zeigen. 

Wir haben jezt erstlich den Platz nachzuweisen, anf 

welchen die »traditio possessionis« gehört: deuinächst die 
rechtliche Wirksamkeit derscihen und ihr Zustaudekommeu 
kurz zu durchprüfen. 

Vorlier sind SachUbergabe und EigcntumsUbergabc unter- 
schieden, die "possessio traditionis« steht gleichsam z^vischen 
beiden. Drei Arten auf SachUbergabe bezüglicher recht- 
licher Absichten smd auseinander zu halten: 

a die SachUbergabe soll one Folgen flir die an der Sache 
bestehenden Keebtsverhältuisse sein, wie beispielsweise die 



uiyiii^cü Uy Google 



F. Die Beehtsfolgen. { 38. 



305 



Tradition an Depositar Kommodatar Mieter , nnd die Retra- 
dition Ton diesen an Deponenten Kommodanten Vennieter; 

ß) die Sachubergabe soll unr Interdiktenbesitz aaf den Em- 

pülnger brin^^en. uDRere »traditio possessionis«: 

f) die Sachubergabe soll noch volleres Hecht als den luter- 

diktenbesitz , wenn es sein Icann Eigentum dem Empflinger 

sehaffen. 

Die »traditio p.« int nicht auf die Fälle zu zu beschrän- 
iLon; sehr häufig ist sie auch bei denen zn f) so erfordern^ 
indem der Erwerb der Possessio bald Vorbedingnng des wei- 
teren Rechtserwerbes, bald neben dem andern Reehtserwerbe 

von btiSüuderem Werte für den Erwerbenden ist. 

Fttlle wo nnr Possessio tradirt werden soll. Stellen wir 
▼oran die niebt kleine nnd ganz nnzweifelbaile Gmppe, wo 

die '»possessio« sozusagen zurückgegeben wird: riadent ist 
Posfiossor, Accipient anderweitig Berechtigter regehnässig 
de^enige dem das ins possidendi zusteht), nnd Tradent re- 
Btitnirt nun die Possessio die er bisher gehabt*), entweder 
inssn iudieis (vgl. fr. 13 § 9 de adq. n. am. p.), oderanf 
andere Veranlassung. Zweite (iruppe. wo der Besitzer an 
Pfandglüubiger oder Prekaristen Besitz gibt, bisweilen auch 
der Niebtbesitzer^). Daran schliessen sieh Fälle, wo Wer 



1) Hierher gehört aneb der Fall des 

Ar. 21 § 3 de adq. n. am. (Un.): qui aliewun rem preea- 
rio roganit, si eandem a domlno eoodozit, poaseMio ad do- 
minum rouortitur. 

2' Fr. 21 pr. de adq. u. am. (lau.: interduni ein« possessionem, 
cniuB ipsi nun liabemu8, alii tr:i<lcro poHsuiiius , uetuti ciiiu is qui pru 
berede rem possiUebat autequam duuiinus tit-ret precaiiu ab iicrede eaui 
rogank. — IMeTnuHdon ist hier nicht aowol Ueliortragung ab Bestellung, 
snin Ueherdues an Jemand der biaher selber Besitser war. Aber es 
iat eben ein neuer Beaits den Dieser mit dem Prekarium erhalt, und 
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deiigestalt Besitz erhalten hat dieien weHeigibt«). — Ob der 
ROmimhen Praik noch andere Arten reiner BeritsestraditioBeB 

bekannt gewesen sind, wird nielit ganz leicht zu entßcbeiden 
sein. Mehre Stellen die darauf zu weisen scheinen kf^nnten, 
lassen uns ttber die Details des Tatbestands im Unklaren. 
Die wichtigste von diesen ist 

fr. 3b § 1 de adq. u. am. p. lul.): si quis pos- 
sessionem fnndi ita tradiderit, ntitademnm 
eedere ea dicat, si ipsios fundns esset, non nidetnr 
jMMsessio tradita si ftindos alienns irit. hoc am - 

plins existinianduni est possessiones sub condicione 
tradi posse sicut res sub condicione tradnntnr, ne- 
qne aliter aociptentis fieri quam si eondieio exsti- 
terit. 

Bei dem zunächst besprochenen Falle Hegt es nahe, an eme 
die grossere Rechtsttbertragung begleitende Besitsllliertragiiiig 
zu denken, wogegen dann mit dem »hoc amplius« der lieber- 

gang zu den reinen HesitzHbertragungen gemacht wäre. Mehr 
noch ins Unbestinmite verlieren sich fr. 1 § 2 de alien. i. 
m. c. 4f 7 (lilp.): Pedius 1. IX »non solnm ad dominü trans- 
lationem hoc edictnm pertinere ait, nemm ad possessioni« 
qnoqne« und fr. 3 § 9 de adq. n. am. p. (Paul.) : »et n 
alii tradiderim amitto possessionem« : wogegen fr. 17 § 1 
cod. ililp.j etwas schärfere Umrisse angibt: 



diesen iu ik ii Besitz bat Der dem das ius possidendi s^tebt verliebn. 
Vergl. fr. 28 eod. 

1) Fr. 33 f 4 de asurp. 41, 3 (Inl.) : ». . . ti ereditor eiu pot- 
sessionem alii tradiderit, interpellahitar mneapio ete.« BloMe 
SucliübtT^^'Abe seitens des Kreditora fast diese Folge selbstventibidiith 
nieht; vgl. auch fr. 37 de adq. u. am. (Mareiao.). 
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n qms Igitnr ea mente poBMBsioiiem tradidit, nt 
poBtea restitajiiar, deflinh poMidm. 

Aus fr. 2S e 0 d. (Tert.) ist weniger zu entoemen , als auf 
den enten Blick scheinen mücbte; der einzige Fall neben 
dem preknrifltiEMslien, der nns daran« fest greifbar entgegen- 
tritt, »si rem meam tn possideas, et ego emam a te posses- 
siüuem rei uel srijinler. iitilis erit et eiiiptio et stipulatio«, 
gehört ersichtlich iu die von uns angenommene erste Gruppe. 

Wenden wir nns nvn zu den Fällen, wo mehr als Pos- 
sessio Übertragen werden soll. Welches Gewicht bei diesen 
anf gerade die »traditio possessionis« gelegt wurde, zeigt am 
beäteu 

fr. U § 13 de A. £. V. 15, 1 (Ulp.) : idem Nera^ 
tins ait nenditorem in re tradenda praestare debere 
emptori nt in Ute de possessione potior sit. sed In- 

lianuR I. XV digestomm probat, nec nideri tra- 
ditum si superior in possessione emptor 
futnrus non sit; erit igitur ex empto actio nisi 
hoe praestetnr. 

Aenliche Ansichten kehren wieder 

fr. 22 de adq. n. am. 42, 1 (lau.): non nidetnr 
possessionem adeptns is, qni ita nadns est nt eam 

retinere non possit. 

und 

fr. 6. pr. de diu. temp. 44, 3 (Afric): si doobns 
eaadem rem separatim nendiderim, ea possessio, 
qnae ntramqne nenditionem praeeesserit, soli priori 

emptori, cui et tradita sit proficit. denique et si 
quam rem tibi nendiderim rursus a te emam et T\t\o 
nendam, et meam omnem et toam possessionem Titio 

20* 
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a4Mewiii«ni, nidefioet qnod et ta mihi et egö ei pos- 
flessionem praestare debeavms. 

Diese leztc Stelle liisst (Inreliaus keinen Zweifel, wenn 
der durch die traditio posseBsiouis zu erreichende Vor- 
teil besteht, und es ist wol araanemen dass auch die bei- 
den andern im Hinblick aaf die »aceessio possessionis» beim 
Utrubi »; , nnd also in Beriehnng anf die Beaitittbertiagimg 
beweglicher Suchen geschrieben sind. Einaelne AoocsMOn»- 
fjllle, die in den Quellen Ix sj. rochen werden: 
Tradition ans Verkauf fr. 14 § 2 de diu. tenip. 44 3. 
Anch wenn ein Negotiommgestor verkauft nnd der Domino» 
nachher ratihabirt, § 4 eod. Verkanfen Son oder SkUre 
mit Willen des ("icwalthahers. oder ans dem Peknlinm des- 
sen freie Verwaltung ihuen zustand, .ulahitur accessio eins 
temporis qno penes me [= Gewalthaber] fuit«, fr. 14 pr. de 
adq. n. am. 41, 2, nnd daran schliessend § 1 : «tutore quo- 
qne nel enratore nendente, dabitnr accessio eins temporis 
quo pupillns uel furiosos possedit«. — Rechtmässiger Ver- 
kauf durch den Pfandgläuhiger , wenn auch widcr den Wil- 
len des Verpfanders . eniptori accessio tui r- des Yerpfanders, 
temporis dari debebit«, fr. 14 § 5 de diu. teuip. 



Ii Allgemeine Regeln fllr diese Aceession im fr. 13 de Edq. 
u. am. (Ulp. ), § 1: com quis utltnr sdninicnlo ex persona aneto- 
rl8, nti debet emn sua wum raiaquo nltlis. deniqae addimns in aooes- 
Bione de ni et clam et precario uenditoris. — § 12: «ceessiones in 
eofum persolia locum habont . qui habont propriam po.<*8essionein ; ce- 
tenini accessio neitiini proficit, uisi ei ,qui ip.sc poasedit. — § 13 
pra*'t« i ca nc iiitiosac iHissessioni ulla potest accedero , sed nec uitioüs 
ei quae uitiosa nun est. — Dazu fr. N de diu, temp. 44, 3 (ScMV.) 
pr. : de afCoessionibiia pMMMionnm BihU In peipetnun nee ienerattler 
definire poiramitB; consistunt enim in sola aeqiiitate. — {1 plaae 
tribuuntur Ins qiit in loeum alionim Bucoedont, alue ex contraetn aiae 
nolnntete [t\. 
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Bedhibiticm des Verkanfken : Aeeessioii nicht nnbezweifeU, doch 
iiunlasMn «emptiMrein nenditoris aoeesidoBe asarain, et empto- 

rem nenditoris; quod magis probandum putu« fr. 13 § 2 de 
a(l(|. n. am. 

Yerpfitodoiig und Afterverpfündiiog, fr. 14 § 3 de din. 
vgl. fr. 16 de nsarp. 41, 3. 

Hingabe der Dm und Restitation, fir. 13 § 6 de adq. n. 

a III . 

Kückgabe des Prekariam, fr. 13 § 7 cod. >) 
Sehenkimg, fr. 13 § 11 eod. 

Legat: die Zeit des Testators ist dem Legatar stets zuziirech- 
uen, die des Erben nur nach Umstäudeu , fr. 13 § 10 
eod. 

Restitatioii »iiusn indieis« fr. 13 § 9 eod. 

Dahingegen soll kerne Accession statHinden 

fr. 13 § 3 eod.: si über homo ucl alicnus sernus, 
cum bona fide seruirent comparauerint et alii adqui- 
sierint possessionem, neqae liberum neqne serui do- 
minum debere nti accessione. 



I) Die Fhtge ob der Prekarlst aoeeseio der Person des pro- 
c;irio (Uns habe, wird hier nicht «afgewotfim; wm ImmerUn auffU- 

lig ist. 

2 »An heredis ei possessio accodat uideamiis. et puto siue sub 
condiciunc fuerit relictuin, dicenduin esse id teiiiporis quu hcres pus- 
sedit aDtu cxisteotem condicioneui uel reititutioDeiu rei legatario pro- 
ficero. testatoris aatem semper proderit legatario«. Also die Zeit wo 
der Brbe »possedit post exieleotem condicionen nel lettittttioneni 
reia soll den Legatar nicht zugerechnet werden, aber warum nicht 
wenn nach § 9 doch der Besitz dos Prädo zugerechnet wird? Und 
»testjitoris H e III p c r proderit« ' auch wenn der dazwischcnlicgondu 
Besitz des Erben nicht zugerechnet wurden darf? Und künntc dann viel- 
leicht auch die ältere Besitzperiode des Erben doch dem Legatare 
angeredhnek werden, wenn ihm anch die spitere nicht snsnieehnen 
wiror 
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fr. 13 § 8 eod. : ex fioto qoaeritiir, n quiB dudb- 
miBSiui ex eama peenliaii liabeal rem non eoae e e io 

sibi pecalio, detnde dominiu uelit retmcta posses- 
sione accessione uti, an possit? et placait non ewe 
dandam banc accessionem, quae clam habita est. 
Beides wieder mit der Aooesnon des Tom Praedo gddileB 
Benties nieht nun besten sn vereinen. Allerdings mftieen 
wir schon nach § H annemen, dass der Praedo doch keine 
nuitiosa possessio« hatte, aber der nalins« welchem «liher 
homo« oder »alienus seruus« den Besitz erwerben, braucht doch 
erst recht nicht vttiOsen Beaits sa haben. Und die Erkllmng 
lediglich daraus zn schöpfen, dass mooessiones in soln aeqni- 
täte consistunt«, gewärt noch wenig Befriedigung. 

Nehen der Accession für das Utrubi kommen als Folgen 
der »traditio pospessioma« nach den Quelicn noch in be- 
traehi: 

die Aceession snm UsnkapionsbesitB; 

die Begründung des Usnlcapionsbesitzes selber ; 

die Begründung der a. Publiciana'). 

Weitere Wirkungen, die vielleicht angenommen sein möch- 
ten , weiss ich für den AngenblidL nicht qnellenmissig so 
belegen. 

1) Fr. SS f 3 de asvrp. 41, 3 tf mihi TItiiii, a quo Aa- 
dam petara «olebaflii pottesslone ««aaerit, nmiMpioiiia oanna 
lostam h»beo, sed et it, a qao ex Btipalatu fucdum petere uolebam, 
cedendo mihi posRosstono, si Holucndi oaiiM id feoerit, eo ipM 
eflticit ut fundum Ioh^h p<>88088i()no capiam. 

2j Fr. 7 § lU du Pubi. ü, 2 ^Ulp.) : ut igiUir Publiciaim coiu- 
petBt, haeo debent oonoorrere: nt et bona fide'qais emerit, et ei re« 
eapta eo noniiae alt tradita. cetemin ante traditionell, qiHua- 
nie bonae fidei qnit eni]itor alt, experirt Pabliciana aon pote- 
rlt. — ef. f 17. 
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Wir wenden uns som TatlieBtaiide der traditio poBses- 
sionis. 

Erforderlich ist erstlich llaudlungöfahigkeit der Hetei- 
li^'^teii. Auf Seiten des Erwerbers zweifeUoB'). Auf Seiten 
des Tradenlen bezeng^ dorcli 

fr. 2 § 1() pro empt. 43, 4 (Paul.): si a furioso 
quem putem sanae mentis emero, constitit usucapere 
utUitatis cansa me posse, qnamnis nnlla esset emp- 
tio, et ideo neqne de emotione aetio nasdtar mihi, 
nee Pnblieiana oompctit, nee accessio possessio- 
uis. 

Also: keine emptio, keine traditio; folgeweise k^e Pnbli- 
eiana, keine aooessio possessionis; wo! aber BesHserwerb, 
durch einseitigen gutgläubigen Akt, und »ntilitatis causa« 
Usukapion ans einem Putativtitel. Im weseutUcben stimmt 
damit 

fr. 13 § 1 de H. P. 5, 3 (Ulp.) : . . . si a forioso 

emero scieus, pro i>08se88ore possideo; 

wieder Besitzerwerb dnroh einseitigen Akt, doch ist die er- 
worbene poflsesrio von schlechtester Art, »pro possessorei, 

an die selbstverständlich auch ntilitatis cansa keine Usuka- 
pion zu knüpfen war. Im fr. 7 § 2 de Puhl. 6, 2 sieht 
dann Ulpiau auch auf den Fall, wo Jemand »a furioso, iguo- 
rans enm fnrere« kauft; mit Paulus lässt er die Usukapion 
zu, und folgert hieraus auch die Zulässigkeit^ der Pnbli- 



Ii Hier krmnte nur gefragt werden, ob der Tradent, wenngleich 
Accipient den Besitz nicht erwirbt, den Besitz verliere; das bejaht 
Celsus fr. 18 § 1 du ad q. p. : ... '«ufücit quippo diinittero poMes- 
sionoiu, etiamsl non tnuisfenuM. 

t) Vgl. obea 8. SO N. 2. 
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dana. Diese Differenz unter den Juristen ist sehr wol be- 
greitlicli , ja es wäre verwunderlicher wenn Uber diese und 
änliche Fragen keine Differensen erwachsen wären. Bei 
weitem mehr SehwierigkeiteD maolit 

fr. 11 de A. K. D. 11, 1 (Marcian.l ' : pupillns 
.... aüeuare uallam rem potest, uisi praet^ente 
tatoro aactore, et ne qnidem posseBslonein, 
qoaa est naturalis at Sabiniams nisom est; qoae 
sententia nera est. 
Marcian spricht hier nachdrücklich , und offenbar wol Uber- 
legt: alienirt der Pupill die PoBsessio nicht, so behält er 
sie, und trete seinem Zagreifen erlangt der andere Teil sie 
nieht, denn «possessio plnrinm in solidnm non datar.« Wir 
kommen um nichts weiter mit der Anname. dans die l'n- 
wirksamkeit der von dem Pupillen vorgenommenen Tradition 
nicht sowol ans seiner Handlnngsnnlahigkeit als ans einem 
spetiellen Alienationsverbot zu erklären sei, immer bleibt 
die Hanptftage nngelOst: wie kann es kommen dass der An- 
dere trotz dem Zusammensein von Animus und Corpus in 
seiner Person die Possessio nicht erwirbt? Schwerlich wird 
um die Anname hinnmzukommen sein, dass auch im fr. 11 
eit. die Andentang einer tiefgreifenden Spaltung unter den 
Römischen Besitslehrem liege, mag sich dieselbe non anf 
die Regeln des Erwerbs oder auf die der possessio plurium 
bezogen haben. 

Erforderlich ist zweitens eigne Possessio des Xradeuten. 

1} In der InUrpretation, (lic Snvigny von unserer Stolle jribt, 
Bes. 7. Aufl ,1 8. .JSr» N. 4 ist das bemerkenswerteste der Ausspruch 
«alieDare possossiuneni heisst so den Besitz verlieren, dass darin eine 
jnristiBche Succossiod liegt«; also erkennt S. die Möglichkeit einer 
»juristiacheii SBOoeMio» in den Bodts an. 
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Tradirt ein VieliflieBitzer, so haben wir jedesMls keine »tni^ 

ditio |)o8sc88ioiii8<' mit den ihr eigentümlichen Folgen: es 
bliebe aber möglich dass der Accii)ient durch sein einseiti- 
ges Verhalten doch Besitzer i) wttrde, and es wäre aacb 
nicht undenkbar dass Usnlcapion, ja vielleicht auch Pnbli- 
eiana »otiHtatis cansa« ihm zngeBprochen würden. An eine 
»accessio possessionis« aber wäre selhstvcrständlicli in kei- 
nem Sinne zu denken — Statt des Besitzers könnte auch 
ein berechtigter Vertieter tradiren, nnd anberechtigter Ein- 
sprach des Vertretenen wftre kein Hindernis >). 

Das Geschäft darf kein verbotenes sein. Unser Qnel- 
lenniaterial bezieht sich auf die Traditon unter Elielenten, 
und ist schon im § 14 ö. 95 N. 1 besprochen Dass Diffe- 
renzen bestanden haben, wird direkt gemeldet; erst auf Ja- 
lians Antorität scheint BesitB des Beschenkten, and zwar 
»pro possessore possessio«, ziemlich allgemein angenommen 
zn sein. 

Dann von dem Vorgang selber. Wie andere Traditio- 
nen ist auch diese an keine Furmen gebunden, und es ge- 
nügt, dass der entscheidende Wille der Parteien irgend einen 
passenden Aasdrack finde. fi£an vergleiche z. B. 

fr. 1 § 21 de adq. n. am.: .... pro traditis eas 
haberi, si in re praesenti cousenserit. 



1) Die Zweifel, die rieh in dieeer Beilefaang mm dem fr. 32 { 1 

de adq. u. am. 11, '2, ergeben, sind schun üben gewttrdigt. e. 5 do 
adq. et ret. T, :i2 Diucl.} : . . . «doiniuii tui ins oonuelli noD BineU 

ist für die Besitzorwcrbsfrage nichtssagend. 

2) Nach der Entscheidung des zweiten Falles im fr. x\ de adq. 
u. am., 8. unten 8- N. 1 würde anzunemen sein, dass dem- Er- 
werber auch Im Falle des fr. 32 ^ 1 c i t. wul ein »pussidure« aber kein 
•reete poeeidere« sukoninie. 
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So kann es kommen, dass unter Umständen der Vollzup^ der 
Tradition leichter wird, als der der einseitigen Besitzergreifung 
sein würde, indem die Tradition zwar allemal die Mitwir- 
kiiiig; eines Tmdenten fordert, der Accipient aber vielfiich 
mittola eines sehr viel weniger energischen Willensansdnieks 
zum Ziele gelangt, als der Okkupant. Blosse Willenserklä- 
rung der Parteien aber, die nicht »in re praescnti« geschähe, 
genttgt nicht , selbst nicht wenn sie schriftlich 'j rerfasst 
¥rtlrde. 

Der dnrch einen Vertreter, s. B. Psehter gettbie Besits. gehl 

nicht Uber durch blossen Vertrag, z. B. Verkauf, des Ver- 
tretenen mit einem Dritten, auch nicht durch Mitteilung des- 
selben an den Pachter, oder dadurch dass der Verkäufer den 
Käufer zugrofen heisst »iussit emptorem in naenam posees- 
sionem ire«; opponirt sieh der Pachter, so gilt ihm gegenüber 
noch der Verkäufer nicht der Käufer ^ als Besitzer. Das- 
selbe wäre bei auimo retinirten Besitzungen anzunemeo, 
wenn inzwischen ein Dritter Inhaber geworden dem Käufer 
den Eintritt weigern wollte. Die Tradition gilt also niur 
dann als vollzogen, sobald der Erwerber berechtigt ist nach 
den Erlarungen des gemeinen Lebens sich als tatsächlichen 
Gebieter der Sache zu betrachten. — Sollte andererseits der 
erwerbende Teil sich selber in diese Lage gebracht haben, 
der Veränssemde aber, obschon causa traditionis vorhanden, 
bisher seine Mitwirkung noch unterlassen haben, dann würde 
zwar der Besitz dem Erwerber nicht abzusprechen sein, aber 
es wäre kein »recte possidere«^] und alle Folgen der tra- 



1) Fr. 48. eod. (Php.). 

t) Fr. 12 de ui 43, 16 (MÄ^ccII.^ fr eod. (Pip.)- 
3) Fr. de adq. U. am. Pomp.j : fiimii iicnditor, otiatnai iiian- 
(iftuerit alicui, ut emptorem in uacuam posacasiuocm indaceret, priue- 
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ditio poBsesrionis blieben ans; nnr »aeeandam consen- 
8D111 auctoris in poBsesrienem IngreMns, reete possidebi 

(c. 13 de C. E. 1, 3S Diocl.)- Anders beim Legatar, dem 
mau ein stärkeres »ius ad rem« zugeBprttclicn zu haben 
scheint, so daaa auch dem Helhstäudig einrückenden, die 
UsnlLapion i] gewftrt wurde. Wiohtig ist noch was Papinian 
im fr. 18 de ni 43, 16 Uber die VoUziebnng einer Tradition 
ansfUrt, die nicht in nnmittelbarer Nähe der zn Ubergebenden 
Sache geschieht. Nämlich dass hier nicht erst der Tradeut 
den Besitz aufgibt, und nachher der Accipient den Besitz er- 
wirl»t, sondern vielmehr Traden! so lange den Besitz behält, 
bis Käufer diesen erlangt: 

neque enim ante omissam nideri possessionem, quam 
si tradita fnisset emptori ; quia nemo eo animo esset, 



quam id fleret noo reotc emptor per se in possesBiooen 
neniot. item si amirus uenditoris mortuo eo, priutqnftin id Bei- 
rrt, Riit noii prühibtintibiis heredibus i<l feccrit, recto possessio traditjt 
erit. 8ud si id fixorit cum scirot dominum uiurtuuu, aut cum scirot 
heredes id lacere uolle, contra erit. 

fr. 5 eod. Paul. ; si ex Htijiiiliitioiu' tibi Stichinn dcbeani ot non 
tradain euin , tu autein tianctiis fiieris poäsessioiuMii , iiracdo es. 
aeque hi u.>ndidero nvc tradidero mm , si dud uulunUite oiea Dauutua 
•ispOBtesalonem, pro omptore posiidei, led praedo es. — 

Und daneben 

fr. I § 5 dü cxc. r. ucnd. et tr. 21, Ii 'Ulp.^ si (|ui8 rem emerit, 
non autem fuerit ci tradita, sed possessionem sine uitio fucrit 
Dactns, habet excepHonem contra uenditurem, nisi forte uenditor 
inatan causam habest enr rem niodicet aam etat tradiderlt poa« 
aeasionen, fnerlt anten ioata eanaa nindieandi, raplieatioiieadneniia 
exoepttoaeni atetar. 

1} Fr. 8 pro legat. 41, 8 (Pap.): si non traditam posses- 
sio nem ingrediatur aine uido leffaCarius, leipUae rei usucapio contin- 
git — aaine uitlua es «neo ol nee elast nee precarioB. 
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ui poBBessionem omitteret prupter emptorem qua 

emptor adeptus uou fuisset. 

Schliesslich ist noch des, leider auch textlich veideihten 

fr. 34 pr. de adq. n. am. von Ulpian za gedenken, ans 
dem ich aber nicht ho viel wie Brinz fllr die Kenntnis der 
possessionis traditio zu entncmcn vemiag. Tradent will den 
fandas 0 tnidiren, nnd tradirt ihn; Aecipient will den fön- 
dus S. aeeipiren nnd accipirt irrtümlich den ihm gebotenen 
fnndns C; hier feit dem Accipienten der animns possidendi 
in hezielnm^^ auf diesen fundiis C. darum erwirbt er den Be- 
sitz an demselben nicht. Die fernere Spekulation Ulpians, 
die auf Celsos nnd Marcellns xnrllekgreift, schliesslich aber 
doch nicht ttber das entgewonnene Resultat hinaosfUrt, er- 
innert lebhaft an die znlezt zitirte Entscheidung Papiniaas: 

sed non pnto enantem adqnirere; eigo nee amittot 
poBsessionem qui quodam modo snb condicione re- 

ccBsit de possessione. 

Der umgekehrte Fall ; Tradent will den fhndus C tradiiei 

und tradirt den fundns Aecipient aber will S aeeipiren 
und accij)irt ihn auch wirklich , niiisstc nach der Analope 
der Entscheidungen bei handlungs- und di8{)OBitiousunfalugea 
Tradenten dahin erledigt werden, dass Aodpient zwar wegen 
des in seiner Person vorhandenen Animns und Corpus in be- 
ziehnng auf fundns 8 an diesem die PoBBessio erwürbe, der 
Vorteile einer traditio posbessionis aber nicht teilhaftig wUrde. 
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§ 29. 

Ueberbliok} detinm und poBaideret 

Wir sind dem Rechte des Heaitzes nacli^'ejii^aiif^^en in die 
Einzelheiten seines l'atljestandes und seiner Wirksamkeit. 
Zn betrachten ist noch das Gesammtbild, das die Rümisehe 
JniispindenB von diesem Reebte aufgestellt hat. Dabei wer- 
den wir aneb zn den Antworten anf die im § 5 erhobenen 
Fragen gelangen: ob der Tatliestainl des Hositzes überhaupt 
köq)erlich gestaltet, dem Laienauge keimtlieh und verständ- 
lich gewesen, insonderheit ob er als ein bleibender Zustand 
erschienen, und ob die Besitzfolgen In ihrer Gesammtheit 
als Reeht erfasst worden. Die Darstellung des ROmisehen 
Rechts kommt hiermit zum abschluss; nachher wird kurz 
zu prüfen sein, wieweit diese Römischen Anschauungen die 
Gegenwart binden. 

Bekannüich sind die ROmlsehen Juristen in niehts sehwX^ 
eher gewesen, als In der rein theoretischen Arbeit; daher 
wir von ihrem Dogma gewis eine schiefe Ansicht erhalten 
würden , wenn wir unser Augenmerk ausschliesslich auf den 
einen Puniit richten wollten, ob der Besitz als Recht ans- 
drückliebe Anerkennung geftanden. Vielmehr ist die Unter- 
suchung anszndenen darauf, wie Oberhaupt die Jnrekon- 
sulten den Besitz behandelt, und wie sie mit dem HegritT 
desselben o[)erirt haben. Und da diese Jurekousultcn nicht 
blos als Zeugen des vorhandenen sondern zugleich auch als 
Schöpfer des werdenden Rechts gewirkt haben, so wird ihre 
ganze Tätigkeit für das Besitzrecht nnd für die Besitzlehre, 
hier in bctracljt zu neineu sein. 

Der Besitz und seine rechtliche Wirksamkeit sind uralt; 
bei keinem andern Rechtsgebilde können wir nachweisen, 
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dasa sein TTrRprimg noch weiter zurückgelegen. Aber freilich 
dieser uralte Besitz ist ebenso in seinem Bestände wie in 
seinen Folgen aneh ein sehr nnbestimmtes , iiilsrag trer- 
scbwlmniendes Etwas: Beziehung einer Person tn einer 
Saclio . wt'lche die Sache für den Augenblick abhängig 
macht von dem Willen der Perwon. Wo derartiges unter 
bald diesen bald jenen Umstünden eintrat, da knttpfte siieTSt 
Oewonbeitf) gewisse regelmässige Folgen daran, bis dftsa Über 
knns oder lang diese selben Folgen aneb die Aneri^eminng der 
Gesanimthcit desjeuigen (Jcscllscliaftskreisefi fanden, in wel- 
chem die Gewonheit sich entwickelt hatte. So kommt der Be- 
sitz zn reebtlicher Wirksamkeit, aber einstweilen zn einer niebts 
weniger als einbeitlieben. Und ebenso wie die Rechtsfolgen 
anseinanderlanfen, fallen aneb die Tafliesttnde anseinander: 
noch feit der gemeinschaftliche Name und das Hewusstsein, 
d&ss man iu der Tat nur mit verMchiedeueu Erscheinungs- 
formen eines nnd desselben Grundgedankens zn tun habe. 
Es bilden sieh die Yersebiedenen Bemtzarlen*), von denen oben 
§ 6 — 13 gehandelt worden ist, innerlich veri>nnden dureb 
den gemeiuHumeu Urquell, äusserlicb auscheiueud zusammen- 
hangslos ^) . 

1) Ausserrcchtliche, one die "opinio necessitatis« bestehend. 

2) AeoKch Ist die Verj&ruDg Ins ROmitehe Recht gekonuMB, 
deren Entwiokelnng aber insofern dne wtsentllehe VerseUedenbeit 

von der des Besitzes neigt, als bei ihr auch der Versuch einer Ver- 
einigung von den ROmem stets unterlassen worden ist; die prinzipiolle 
Be^ründiin^ und die «tystematische Ordnung dieees Instituts sind erst 
von diT neiiorcn Arbfit in angriff genommen. 

3) Ich uiüchte auf noch eine analoge Erscheinung verweisen, 
die auf breiterer Basia mht. Wie die Rttner, so haben aneh andere 
Volker, Deutsehe Orieehen Juden n. a. w. an die Betitigung der Ge- 
walt einer Person Uber eine Sache rechtliche Folgen geknüpft. Zuge- 
geben dass »ic damit einem durcli<7elicnden Urtriebe der menschlichen 
Natur gehorcht haben. Aber die Gebilde , die aus dieson gemelnsa- 
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Nun fürt der Prätor ein neues Rechtsmittel ein, das an 
eine Besitssart anknQpft; zmiäefaat zu seiner eigenen Bequem- 
lichkeit. Seit langem war es seines Amtes gewesen hei der 

Einleitung^ einer Vindikatidn die Vindizien zu verleilien. Es 
hatte sich die vernünftige Praxis gebildet, mit dieser Ent- 
scheidung an den vor dem Proeesse vorhandenen tatsäch- 
lichen Yeriiältnissen möglichst wenig zu ändern; erst in dem 
richterlichen Urteil lag der genügende Grund zur Aenderung. 
Also . den Vindizienbesitz erhielt Wer bis zum Ei^^entums- 
streitc die »Sache sebon bei sieb , in seiner Gewalt gehabt 
hatte. Wo dieses Gewaltsverhältnis klar zu sehn war »abso- 
lutum est«. Aber häufig auch war dies nicht der Fall, und / 
dann lag dem Pi^r zunächst ob, zu erkennen »uter pos- ( 
sessor««. Dadureli konnten die Verhandlungen »in iure« un- ] 
bequem in die Länge gezogen werden. Wo daher neben 
der proprietas auch die possessio streitig ist, »quia alteruter . 

men Urtricbo hcrvorj^of^arißren, sind der Verschiedenheit der Umstände 
unter denen sie ins Leben traten gefolgt, und nach Tutbestand und 
rechtlicher Wirksainkcit, faat ebento weit venchieden von einan- 
der geworden, wie jene sie initieiig«iden Uiutlliide gewesen w»- 
ren. Und die Mensehen , deren Tätigkeit wir dio SehOpfimg dieser 
Ctebilde verdanken, die gingen bei ihrer Tätigkeit sweifellos günzlieh 
nsiiv vor; will süjron , sie bemerkten durchaus nur die Befriedigung 
einen utmiittclbar cnnifmKloTifn Hodlirfnisses, und hatten keine Anuuj? 
weder davon, dass änliche Hedürfuissc sich auch bei andern VOIkem 
einstellen and diese zu änlichen Bechtsschüpfungen hindrängen konn- 
ten» noeh davon dass sie sdber unter doppeltem Dmeke ilir Werk 
▼erriehteten, nnter dem der allgemeinen Beschaffenheit mensehlieher 
Nator, und unter dem der besonderen Bedingungen ihres eigenen Le- 
bens. Krst von einer späteren Kulturstufe, und zu einer Zeit wo das 
Herioktiren vttr das Produziren tritt , wird es mJJg^lich die Wanie- 
mung zu machen dass die Produkte des Schaffens der verschiede- 
nen Vülker, trotz aller äusseren Mannigfaltigkeit, doeh eine gewisse 
innere Gleichartigkeit besougen» und damit die Folgemng reehtferti- 
gen dass den gleiehen Erscheinungen andi gleiche Ursachen an gründe 
gelegen haben. 
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' 86 magis poBsidere aifinnatic, da iet es schon besser die bei- 
den Streitigkeiteil anseinandennsielin , »separsta eeae ddiet 

possessio a proprietate«. Aber das Vorverfaren »de poRses- 
sione« soll doch nicht nur präjudiziell sein; wer aus deniselbeo 
alH Sieger hervorgeht, geniesst bis auf weiteren auch den 
Sehats des Prätors in dem ihm zuerkannten Besitze: »ita 
poBsideatis, adnersos ea mm fieri neto«. Auch hierin lag 
sicher keine grosse Kenernng. da anch früher schon Wer die 
Vindizien erhalten des prfitorisclien Schutzes sicher gewesen 
sein mochte. Nun kouimeu Punkte, Uber deren Detail«i. 
namentlich was die chronologische Reihenfolge anbetrifil, 
schwerlich je völlige Sicherheit an erreichen sein wird« 
Einerseits hebt sich der Schutz, der zugleich Air bewegliche 
Sachen anders gestaltet wird als für unbewegliche : sindcrer- 
seitB soll der Besitz, der »aut ui aut clam aut preeario ab 
altero« gewonnen wäre, ttberall zum Siege im Interdikten- 
streit nicht fUren dürfen; ttbrigens aber wird das Gewicht 
der entscheidenden Momente bei dem Besitz an unbeweg- 
lichen Sachen anders als bei dem an beweglichen beurteilt. 
Alles zusanimcngenoromcn kommt es tHr den Tatbestand vor- 
nemlich darauf an: (positiv), wer hat die nnbeweglicbe 
Sache jezt in seiner Gewalt? und wer hat die bew^liehe 
Wärend der »maior pars anni« in seiner Gewalt gehabt f — 
(negativ^ aber nicht vitiHs «ab adiRTsario?« Wogegen die 
Hechtslolgeu besteben in dem Gewinne der Beklagteurolle 
im Eigentnmsprooess, Sicherung wider Störungen, und in 
' der Möglichkeit vitiOs verlorenen Besitz von dem der iba 

uns entzogen wiederzugewinnen. 
\ In dieser Lage uugefilr haben die Jurekonsulten das Be- 
^ sit/recht übeniommen: Air die Weiterbildung sind sie au 
• erster Stelle verantwortlich. Was nun zunächst in die Augen 
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springt y ist die Unifieining der Besitztheorie » bei der die 
»possesrio ad interdieta« zum Kern- und HaaptstUdL des 
ganzen Gebiets gemaobt wird. Die Juristen sebn Iclar, dass 

die bisher im CJebraucli jrewesenen Wortbezciclmuiigen Uber 
das Weseu der ^Sache nicht eutscheideil , dam z. B. in dem 
»nsns« (bei der »nsn oapio«), in dem sin potestate eisety in 
dem »habere« ein richtiges »possideie«) wie die Interdikte 
dies fordern, stecken kann ; wogegen andererseits die »bono- 
rmn iiosscssio« und das «in possessiono esse« von der 
»possessio ad interdieta« doch ziemlich weit ab bleibt. 
Uebrigens schdnt es, dass sie auch diese »possessio ad int.« 
erst zn einer einheitliehen gemacht, nnd festgestellt haben, 
dass die Yoranssetzongen der »interdieta reünendae p.« nnd 
die der »int. reciij)erandac p.« gäny.licli dieselben seien. — 
Die Unifieining des Bcsit/es muss den Anforderungen der 
Praxis ebensogut entsprochen habeni wie denen der Theorie. 
Fttr jeden der mit dem Recht zn ton hatte war es ntttzlieh 
nnd beqnem. zn wissen dass in ZweifelsfUlen bei den WOrtem \ 
»possessio. ])()88idere" stets zuerst an Interdiktenbesitz zu 
denken sei ; es war ebenso bequem dass der Besitz in seinen 
yerschiedensten Yerwendnngen, bei der Okkupation Tradition . 
nnd Dereliktion, bei Kontrektation nnd Purgation der Für- ' 
tivitilt, bei Usukapion und Fruchterwerb, desgleichen heil 
dem P>wcrbe dureh Skbiventätigkeit und beim ])artu8 ancillae, [ 
u. fl. w. regelmässig uaeli den von den Interdikten her be-f 
kannten Können zn beurteilen war. Begelmässig, doch ) 
one dass man ein Abgehen Ton diesen Regeln, wo solches / 
zweckmässig erschienen wäre, Ungstlieh zu meiden gesnehtf 
hätte: passt es besser, so kann die Usukapion auch one ju- i 
ristischen Besitz weiterlaufen, und es erhält die a. Publi-1 

B«kker, Dm B«ebl de* Beiitzes. 21 
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ciana dann selbst Wer die Besitsesinterdikte nieht erhalten 
konnte. 

Aber nicht nach allen Selten hin erscheint die Tätig- 
keit der Juristen gleich hefrie(lip:eiHl. Kielitig haben sie 
noch erkannt, dnss in manchen Fällen der Interdikteubesitz 
allein wirkend auftritt, in andern nnr verbunden mit allerld 
Znsätzen. Was dann aber die nilhere Prüfung nnd Bestim- 
mung dieser ZnsIltEe anlangt, so lassen die Ergebnisse Ibrer 
Arbeit vielfach viel zu wllnsehen ' . Freilich dürfen wir nicht 
vergessen, dass wir die Werke der Kömischen Jurispmdenz 
weder vollständig noch, von wenigen Ausnamen abgesehn, 
nnverfiUseht kennen; doch begegnen uns viele Ungenanig- 
keiten, die nieht wol erst von den Kompilatoren hinein- 
j?el)racht sein können, so dass der Sehliiss anf die Mangel- 
haftigkeit der Arbeit der klassischen Juristen selber beätehn 
bleibt. Als Beispiele nemen wir die »bonae« und die »ma- 
lae f. possessio«. ZnvOrderst ist es der DentUehkeit nidit 
förderlieh, dass derselbe Ausdruck vb. f. possessoPk ebenso 
den g-ntfrläubi^en Krwcrl)cr. wie den p:utglänbij?en Be- 
sitzer bezeichnet. Zur Entschuldigung lässt sich auitiren, 
dass damals auf »mala f. snperaenienst sehr viel weniger 
angekommen als bei nns, was allbekannt; aber die Ent- 
schuldigung wttrde doch ausreichend nnr sehn, wenn die 
'inahi f. supeni.« Iil)erliaui>t franz bedeutungslos gewesen wäre, 
was schwerlich zu bchan])ton sein wird, so schwierig übrigens 
der Nachweis bestimmter Wirkungen derselben gerade dnrch 
die Zweideutigkeit der bennsten Ausdrucke gemacht ist. So- 
dann ist »b. f. possessor« bald der Usukapionsbesitier, bald 
aber auch wer nicht »ex iusta causa« und an keiner usa- 



IJ Ich erinnere beiläufig an das ohen § 12 S. 77 f. ausgefUrte. 
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kafnonsfilliigen Sache aber doeb »bona f.« Beflits erwor- 
ben bat; bei welcben beiden die DiflTerens ihrer recht- 
lichen Stellungen Hclion keines Nachweises mehr bedarf. Und 
weiter y sind die Kümischen Juristen je zu klaren fest ab- 
geaehloMenen Begriffen der i. causa oder des i. titulae pos^ 
seBsioniB, und der bona fides selber gelangt? so dass wir es 
entweder auf ongltlekHehe Zwischenfillle, oder aber anf un- 
ser eigrenes Un^eflchick zu schieben hätten , das« wir aller 
aufgewauteu MUhe unerachtet darüber ins klare zu kommen 
nicht vermifgen: ob die »bona f.« ein bestinuntes lieber- 
zengtBcin fordert, oder lediglioh in der Abwesenheit eines 
gewissen Bewnsstselns besteht? und ob darauf grewieht sn 
legen ist, wie man zudem guten (iljuil)en gekomnipu. mit fri- 
volem Leichtsinn oder mit sittlicher Arbeit ? — Bei der »malae 
f. possessio« aber stKrt zameist, dass der Ausdruck zwei 
verschiedene Vorkommnisse bezeichnet, die etwa ebensoweit 
anseinanderliegen wie «dolus bonus« und »d. malus«: man 
könnte sehr wol eine »^ereclite« oder v'me »gerechtfertigte««, 
und eine »ungerechte« oder »ungerechtfertigte m. f. possessio« 
einander gegenttberstellen. Der Finder yon Hachen die sich 
nicht alsThesanms darstellen, Wer fimnde zugelaafene Tiere i 
bei sieh aufgenommen um sie dem Herrn «urttekzustellen, | 
kann sich fllglich weigern sie dem Ersten Hcsteu der sich 
fllr den Herrn ausgibt auszuliefern , und gerade aus Gewis- j 
senhaftigkeit anf eine Vindikation es ankommen lassen ; 1 
gleichwol ist er sidier nicht »bonae f. possesspr« und würde • 
also im Processe nnr als »malae f. possessor« zu bezeiehnen! 
und zu behandeln sein. Aeulich in den Fullen auf die 
Marcellus in fr. 20 de adq. u. am. 41, 2 weist. Sodann 
ist die »mahie f. possessio« in einer Hinsieht noch vager 
als die »bonae f. p.«: der »bonae f. possessor« ist regel- 

21» 
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mSmlg »posaesBor« (InterdikteobeBitzer), alB »malae f. pn- 
fucBaor» aber kann ebensogat wie ein InterdiktenbentEer ami 
ein KiehtinterdiktenbesitKer in anspnich genommen werden 

(vgl. fr. 9 de R. V. 6, 1). 

Wir berUren hier gleich noch eine andere schwache 
Stelle der Römisehen Terminologie. Die «poeseBsio« wird aof- 
eibant ans toorpna« nnd sanirnns«*)) nnd der aanimnat kaan 
sein ein ta. rem aibi habendi« oder «a. rem non aibi h.«. Ei 
I wäre im Interesse der Deutlichkeit von gröBstem Wert tr?- 
weaen, bestimmte Ausdrucke in den Gebrauch zu nemea, 
' Ton denen einer daa Daaein dea bloaen »ooipna«, ein zwoter 
»corpnat aammt ianimna r. aibi h.«, der dritte »eorpnat aaant 
( »animna r. non aibi b.« beaeiebnete. Dieae bestimmten Aw- 
, drucke feien, »possessiu« darf wol zunächst auf die ^^udiiiü 
von »corpus» und »animus r. nibi h.« gedeutet werden, aber 
wir wiaaen doeh aaeh, daaa wir aehr oft gexwnngen M 
ttber dieaea NMehate hinanaangreifen, nnd daaa una dn 
»posaeaaio« in den mannigfaltigsten Bedeutungen begebet 
— »detiucrea kommt meist in Wendunjjrcn vor, die ausser- 
halb der Besitzlehre liegen ; aus den nicht zalreichen auf 
( fieaitzTerhältniaae bezüglichen Stellen in denen daa Wort 
* aicb findet} ist ein feater yom »poeaideret oder »haberet aduuf 
< zn aondemder Sinn desselben nicbt zn entnemen. »deteotio*^ 
und »detenton*) sind in den Digesten ganz seltene Wörter; 



1) Bei Gelef^enhett anch »ÜMstDO»! und iNudmiwi Torgl. fr- i $ 
81* is q. test. 47, 4: ... uptumwaßoim qnae faoti ei 

2} Bei Brissonius iml Dirkseii wird dafür aus den PanJek- 
ten nur fr. 1 § & de remisa. 43, 25 citirt, dessen LfCsart swdfUliift 
ist, Tgl. de. 16 de serait. 8, 1. 

3} Feit bei Brissonius, bei Dirlcseo dafür nur e. 10 node 
ui 8, 4 (Zeno). 
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ebenso »detentare«*). Aueh idetentator« würde nach dem 
Lexikon nnr in Kodexstellen aoxntreffen sein, »detentatio« 

in den Pandekten wenigstens zweimal in Stellen die für 
die Wortbedeutung nicht gar ergiebig sind^). — Dass auch 
der Aosdrack »naturalis possessio« so wenig das blose »cor- 
pus«, wie »corpasc sanunt laninmB r. non sibi h.« fest be- 
zeichnet, darf als gewis angenommen werden, so viele Zwei- 
fel *) übrigens bestehn bleiben mögen. / 
Doch von den sprachlichen sind die sachlichen Bedenken 
nicht za scheiden. Es feit das Wort zar Bezeichnung der 
Stellung oder Lage desjenigen der blos «corpus« hat, nidit 
»animns«. Aber haben die Rtf mischen Juristen eine solche 
Lage überhaupt als möglich gedacht .' aninius« one »corpus« 
war rczipirt beim »animo retinere»; Labeo hatte sogar ein 
«qnarundam rerum animo possessionem adipisci« für mög- 
lich gehalten, freilich wie es seheint, one damit dnrehzn- 



1] Fclt bei Brissouius, bei Dirkson aur Stellen aus dem 

ihcudosianus. 

2) Fr. 5 pr. du iinp. in r. d. 25, 1 (Ulp.) : quod dicitur, oeoM- 

MriM impenns dotem minaere« Bio orit «ocipiendam ma- 

Debit igitor nutfitas in rerum detentntione, doneo et satto fint. 

— H. a. Worten, der Maritus macht in diesem Falle ein_ Baten tions- 

recht an den fraglit licn Stücken geltend. 

Fr. 15 § 3 ex (|uib. c mai. 4, (5. 'Ulp. ■ .... si inchoatu sit bo- 
nae fidei possessoris detentatio ante absentiam, finita auteui 
rcuerso etc. — Wenn dastände »b. f. possesaoris possessio« so 
wäre damit wol dasselbe gesagt, indessen mag zugegeben werden, 
dass »detentatio« hier aueh als »tatsHchliche Betätigung« des onebin 
schon tatritohlichen Besitzes ausgedeutet werden mag. Aber vom *ani- 
mna rem non sibi hab.« steckt au^^onsclu-iiilicli niclits in dem Wort. 

Ii) lieber die RcsiiItatlosiirkL'it der zum Ueberdniss traktirten ' 
Kontroverse über «ciiiilis" iiud »uaturali» po»se»si»>" vergl. Meise hei- 
der Bes. S. 77 — M, dessen Urteil «die possessio naturalis leidet an 
dem Hangel der Bestimmbarkeit« auch in dem nieht von ihm benuzn 
ten Teile des Materials Bestätigung findet 
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dringen. Aber im »corpun« steckt ja wol die »scieatui«, und 
sieht diese niebt mit Notwendigkeit iigend einen aammiui, 
entweder den »rem riM hab.«, oder den »rem non sibi b.« 

nach siohT ganz änlich wie wir rorbln sagten, dass jede 

rechte »posBcssio« auch irgend eine »fides«. entweder «bonat 
oder »mala f.u, als aniöiibares »StUck mit sich füre. Kein 
Grand den BOmem einen Vorwurf in madien, wenn ae 
dies angenommen; wol aber liegt ein Gmnd cum Vorwurf 

f darin, dass ibre Darstellongen keine Klarheit verbreiten Ober 
da« wjis aic angenommen haben : konutc ihr »-corpus" auch 
für Bich bestehen? oder wäre dies »oorpos« one »animus« schon 

ikein gaases »corpus« mehr gewesen? sondern selber nur eb 
nfther zu definbrendes Bmohstllek? 

Und diese Unklarheit steht keineswegs vereinzelt; im 
gegenteil, die ganze Lehre liegt wie im Nel)cl. Vorher ist 
ansgeftirt in welchem Entwickelungsstadiom etwa das Be- 
sitzrecht gestanden, als es Überging von den Pmftoien in 

. die Hände der Juristen. Es war schon kein gliedndUnig 
wolgebildct Kindlein; nein ein ans verschiedenen Keimen 
zusamniengewachsenes Geschöpf, dem vielleicht ein kräftiger 
Trennungsäcbnitt mehr genilzt hätte als jede sanftere Pflege. 
Da war erstlich das ans der alten Vindizienordnung über- 
nommene Stack, ansgezeiobnet diüreh die Beschriliiktfadt 
seiner Wirkungen und VorauBsetzungen. Denn erfordert wird 
nur (lass die Person in gewissen iiusserliehen und handgreif- 
lichen Beziehungen zur »Sache stehe, bei denen es vollständig 
gleich gilt wie man in dieselben eingetreten ist, mit, one oder 
wider Recht, gutgläubig oder schlechtglänbig; und verfUgt wird 
nichts, als dass dieses selbe Verhältnis für eine Weile noch un- 
gestört fortbestoiin soll, bis daliin niiinlich dans der Richter 
Uber das iiecht an der Sache entschieden haben wird. Aber so 
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einfueii dieser altertümliche Besitz erscheineu mag, er trug 
doob schon den Grund zu schwer zvl lösenden Zweifeln in 
stell. Die Handgreifliehkeit seiner Vonuissetziingen entspiacb 
der Wirklichkeit nicht immer; es war nicht immer gleich zn 
sehu oder suust siuulicli wurzuueineii , wer von den beiden 
streiteudcu Teileu im Besitz war des Waides, des entlau- 
fenen Sklaven, der £rb8cha£t. Alan mnsste sich entscheiden: 
entweder dabei za beharren, dass der Besita ein greifbarer 
Zustand sei, und also ein Aufhören des Besitzes zn statniren, 
suhuld der Znstaud irf^eud wie ein Entlc fand; oder aber 
von der dauernden Greifbarkeit ganz abzugelm, nichts zu 
fordern als einen greifbaren fieginn and dann den Besitz 
aneh nngrdfbar fortdanem zn lassen, bis dass wieder ein an- 
derer greifbarer Vorgang ihm ein Ende gab. Und die Ju- 
risten hatten auch nicht blos mit diesem einfachen Besitze 
zu tun. Zwei andere Elemente, unter denen immerhin ein 
gewisser natürlicher Zusammenhang erfindiieb sein mag, 
waren gleichihlls sdion dureh das priltorisehe Beoht mit 
demselben verknüpft worden. Das Moment der Moral, der 
l)una tides im weitesten Sinne, hatte seine Anerkennung 
darin gefunden, dass nicht allemal das tatsächliche Verhal- 
ten im Avgenbliek des Interdikts den Ausschlag geben sollte : 
war der Besitz »aut ui ant clam aut precaiio« vom Wider- 
part erlangt, so sollten Anerkennung und Schutz nicht sowol 
dem zu teil werden, der verstanden hatte durch solche Wider- 
rechtlichkeit die tatsächlichen Verhältnisse zu seinen Gunsten 
umzugestalten, als dengenigen der durch die Wideneditlich- 
keit aus der ihm günstigeren tatsiehliohen Lage verdrängt 
war. Die gegenwärtige Handgreiflichkeit entschied also 
keineswegs mehr ausschliesslich Uber das Dasein des Be- 
sitzes, auch was früher geschehu war mosste in die Eechnong 
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niitaufgenonmien werden, l'iul auf der andern Seite war 
auch die Wirksamkeit des Be8it/.es schon Uber das alte Mass 
hinaiisgewaeluien : der Brach desBeiben gab KekopenUioiuh 
reeht, das Betentionsreeht wurde tttrker, Schnts fond der 
Besitz anch da wo noeh an keinen Eigentamsprooess gedaeht 
ward, derselbe brauclitc niclit erst mit Kaatiousstelluiigen 
erkauft zu werden, u. s. w. u. s. w. 

Was nun die Aufgabe der Kömisoben Bechtswiesenschaft 
gewesen, nicht wttre sondern ist, obsehon sie ungelöst ge- 
blieben? Das was die Anfgabe der Wissenschaft - Überall 
ist : einfach zu sehen was wirklich vorhanden war. Im vor- 
liegenden Falle also wären einerseits die rechtlichen Wir- 
knngen des Besitates ttbersiehtUoh darzustellen gewesen, 
Wirend andererseits der Tatbestand ans dem diese Wiikon- 
gen hervorgingen klarzulegen war. lieber den Einflnss der 
Wissenschaft auf die Rechtsfolgen des Besitzes , sind wir 
nur mangelhaft unterrichtet. Wir wissen dass die »inter- 
dicta de ni« durch spätere Arbeit verstuzt und verschmol- 
zen uns überliefert sind, vom »int. de clandestina p.t kaum 
dass es bestanden; ebenso sind die Quellen fitr das Utrubi 
überaus dllrftig, und doch niuss dieses so recht im Mittelpunkt 
des Besitzschutzes gestanden haben; auch auf das Utipossi- 
detis fitlit wegen der Yereinigang mit dem Utrubi falsches 
licht. Das Gesammturteil der Juristen Uber die Bechtsfolgen 
des Besitzes, namentlich wie weit sie in der Anerkennung 
eines »iun possessionis < gelaugt sind, behandeln wir im nächsten 
Paragrafen eingehe nd. 

Wie aber die Bömische Jurisprudenz zur Tatbestands- 
frage gestanden, darüber wird eher ein Urteil zu begrün- 
den sein. Wie schon bemerkt nemen die Juristen der klas- 
sischen Periode schliesslich nur Einen Tatbestand des 
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Besitoes an bei bewegUchen und bei nnbeweglicben Sacben, 
Air die interd. reenpemndae poesessionis und die retinendae 

possesHioiiis. Oh diese Vcreiulieitlichun^ des Tatbestandes 
im Innern des Besitzrechts augezeigt gewesen, darüber wer- 
den die Ansichten anseinandergeben , wie ttlier andere Pro- 
bleme der Art. Niebts gegen die Vereudgiing des »ins re- 
tinendi« nnd des »ins recuperandi« anf dieselben Voranssetznn- 
gen; bei weitem bedenklit'licr ist die Vereinigung dieser beiden 
Berechtigungen mit dem Aufii)nieh auf die Beklagtenrolie. Wo 
das Besitsrecht bereits so erstarkt war, wie wir es im Ju- 
stiniamseben Becbte kennen, nnd in der Zeit derklassisehen 
Juristen annemen miigen , da erscbeint es geradezn selbst- 
verständlich hierflir auch einen Tatbestand von moraliscliem 
Gebalt zu fordern; nicht die »exceptio uitiorum« in ihrer 
bergebraebten Gestalt erregt nnsere Verwandemng, sondern 
nnr dass man dem Fnr nnd dem Dc^jiziiien ttberiianpt so viel 
Reebt einräumte, nnd dass man den Eigentümer nnd den 
bonae fidei possessor nicht dawider zu schützen unternam. 
Ganz anders wenn wir blos auf die Zuweisung der Beklag- 
tenrolle sehen : bedurfte es Uber diese überhaupt einer £nt- 
sebeidung, so lag es nahe dieselbe so leicht nnd ftor das in 
der Hauptsache en erwartende riebterlicbe Urteil so anprä- 
judizirlich zu machen wie möglicli. 

Ueber einen andern Paukt aber ist eine Differenz der 
Ansichten kaum zu erwarten. Mochten nun die Jurekon* 
snlten sich fttr einen oder mehre Tatbestände je nach den 
verschiedenen BesitEfolgen entschieden haben, jedesfalls lag 
ilmcn die scharfe Abgrenzung der- oder desselben ob. Bei 
nur Einem Tatbestande war scheinbar die Arbeit einfacher 
und leichter. Aber wol nur scheinbar; gewis ist, dass die 
BOmer mit ihr nicht fertig geworden sind. Schon die Gmnd- 
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' finge: fordert der Tatbeatend des Besitm emen gieichmite- 
flig dnrehbleibenden Ziutand, oder gans wie bei der Ifasee der 

( Rechte nur einen einmaligen Vorgang, fordert er ein Sein 
I oder ein Geschehensein , hat keine feste und klare Ant- 
i .wort gefunden. Gewis, dass die Lehre vom gleichblei- 
benden Znsteade mit vielen Einxelentsoheiden imTeieinbar. 
and wegen der Folgen, die rie in konieqnenter Darehftaning 
nach sich ziehn mUsste, geradezu unhaltbar ist; aber frag- 
lich ob die Kömischen Juristen ebenso wie wir von dieser 
Unvereinbarkeit und Unhaltbarkeit überzeugt gewesen sind: 
prinsipiell verworfen ist der bleibende Zostand nirgends; 
das »retinere posseesionem« (vgl. oben § 24 S. 229 f.) ist nieht 
wol anders als von ihm aus zu erklären; und erst recht 
nicht der Ausspruch von Paulus »non magis eadem possessio 
apnd dnoB esse potest, quam nt tu stare nidearis in eo loeo 
in quo ego sto, nel in qno ego sedeo tn sedere videaiist. 

Doek nemen wir an, dass der »bleibende Znstand« nur 
als akadeniisolie liemfmsoenz iu den Köpfen einiger der j^elolii- 
testen Juristen gespukt habe; zu welchem Abschluss ist die 
Lehre ttbrigens gekommen. Der Besitz entsteht mit einem 
gewissen Vorgang, nnd danert dann an one jede weiten 
Voranssetsnng bis ein nener aufhebender Vorgang eintritt. 
Fraglich ist hier zunächst die Bcschaffeuheit des Erwerhs- 
vorgaugs: darauf die Antwort, er bestehe aus dem Zusam- 
mentreffen von »eorpns« nnd »animns«. Von beiden feien 
die Definitionen; dooh Beispiele smd oft nntsbarer als De- 
finitionen. Aber vermögen wir hier einen fbsten Sdilnss in 
ziehn aus den iu den Quellen gebotenen Beispielen? Schon 
ist des Zweifels gedacht, in dem wir bleiben betreffs des 
Verhältnisses von leorpuBt nnd lanimns« sn einander. Dabei 
war vonrasgeseiEt dass wir »eorpnst als Handlang» als Be- 
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tiltiipmg des WilleoB des Erwerbenden so erfiuaen hUtten. 
Aber vielleiebt war »corpus« anefa niobt eine Handlang, son- 
dern ledi^Hicli ciue äussere Beziehung der Person zur Sache. 
Wo finden wir den festen Entscheid für diese prinzipielle 
Frage was nnter »oorpns« zn yersteben sei, Handlang oder 
Ißehifaandlnng des Erwerbendenf Zorn Besitserwerb gebOrt 
aneb tscientia«, Wissen am den Besitz nnd Kenntnis des Be- 
sesseneu. Ist die Hcieutia ein Teil des Corpus oder des Ani- 
mos? und selber soll sie sein von welcher Beschafl'enheit 
nnd weleber Genauigkeit f Die praktische Wichtigkeit dieser 
Frage ist sehon oben (§ 23a und § 27) berttrt*). Das Wissen 
ist Ton besonderer Bedeutung aueb fttr den Qaotenbesitz, 
nur »certa ]iars possideri potest« ; aber welche Bestimmtheit 
des Wissens wird iiier erfordert? genligt nur die, weiche 
wir schon bei der Besitzeigreifbng in Zaien^) aassadrttcken 



1 Iiier mag noch auf den Fall vorwiesen werden, Uber den 
Ihering fBeitr. 92) und Krüns Besitzkl. 135) verschiedener An- 
sicht aind. Ich habe ein Landgut ororbt oder gekauft, Besitz erwor- 
ben, aber dm Beriti toh irgend einem EekstOok niemals gettbt; da- 
nach hat Irgend einKaehbar dlesEekatttek okkupirt. Bin ichBealtier 
des okkupirten EckstUokos überhaupt gewesen? Longa manu traditio 
ist bekanntlich zulässig, erwerbe ich dabei den BesiU nur an dem 
innerhalb mir genau bekannter Grenzen Belegenen? also nicht an dem 
Zipfel dos Guts, an dem Portinunzstlick, das zweifellos zu dem Gute 
gehört, und das Tradent auch mir tuitUbergebeu wollte, von dem ich 
aber gerade tatsachlich nicht wosste; ao data ea noeb eines besondem 
nenenBeeitMigrelflingiaktea bedtlffte, nm mich sunBeaitiersa machen? 
Ms. Ea. ist der Fall sos den Quellen gar nicht au entscheiden: ge- 
nOgt longa manu traditio, so wird die genaue Kenntnis der Grenzen 
und zugehörigen Parzellen überflüssig; und fordern wir die genaue 
Kenntnis des zugehiirigen Territoriums, so wird wieder die Tradition 
ein ganz Uboriliiasiger Akt, der durch jede beliebige Konsenserkiä- 
rung ersezt werden könnte. 

2) Die Bedeutung hiervon tritt a. B. in dem von Ihering 
CivilnfUle unter 95 gobraebten Walfliehfalle bervor. 



332 



Ausbildung des Interdiktenbesiteet. 



vennöchten? — Nicht minder zweifelhaft bleibt derAnimiis; 
ich muss wieder aaf die vonuigeflcbidEten Detailontenachim- 
gen verweisen. Bei den Besitzanf hebungstatsaehen Ist dann 

die Menge der Zweifel kaiini geringer vgl. § 21), niul 
besonders scUeiut es schwierig zu reinen licsultatcu über 
diejenigen Fragen sn gelangen, welche gleichsam in der 
Mitte zwischen Erwerb und Verlast liegen: ob der Besits- 
erwerb an Sachen die bisher in dem Besitzrecbt eines An- 
dern gestanden Bich ebenso vollzieht wie Jiii nicht besessenen 
►Sachen? wann bei jenen das neue liesitzrecht beginnt, das 
alte aufhört? ob und wie die beiden Besitzrechte neben- 
einander bestehn können? 

Wir müssen also annemen, dass den Römischen Juri- 
sten nicht bluH die liechtsforincln sondern in der Tat die 
Kechtssätze selber gefeit haben, die zum Aufbau eines fe- 
sten Besitzrechts erforderlich gewesen wftren. Den Gmnd 
davon sehn wir in der mangelhaften Energie des Nachden- 
kens. Die Schwierigkeit der Aufgabe dürfen wir dabei nicht 

' verkennen. Da die Jurekonsnlten ihr Wissen und Krmnen 
Uberwiegend an praktischen Fällen zu betätigen hatten, 
mochte ihnen znnttchst daran liegen, eine scheinbare der 

> Aequitas nicht geradezu widerstrebende Lösung der einzel- 
nen Frage zu finden. Das begreift sich und bedarf kaum 
einer Kntsehuldigung : das I nrecht besteht aber darin, da.**« 

. sie die LJnvcrträgUchkeit ihrer einzelnen Entscheidungen nicht 
schärfer ins Auge ge&sst, und von der Inkonsequenz der 
Folgen auf die Mangelhaftigkeit der zu Grunde gelegten 
Theorie geschlossen haben. Das scheint Keiner in weite- 
rem Umfange getan zu haben: über Specialitäten entbrennen 
Kontroversen, die wichtigste Uber die »possessio phirium-; 
an den Prinzipien aber rttttelt Niemand; und die Meisten 
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scheinen die Bimtacheckigkeit ihres Besilzrechts gar nicht be- 
merkt, nnd an die tiieoretischen Fräsen, die sie darüber zn 

machen pflegten, wirklich geglaubt zu haben. 

Ich komme nun zu dem schwersten Vorwurf. Dass | 
»possessio« »possiderec »possesson n. s. w. Wörter sind die 
wir vielfach, ja gewOnlich anf den Tatbestand des juristi- 
schen Besitzes za deuten haben , ist längst bekannt. An 
glciclitulls sehr vielen Stellen aber werden ganz dieselben 
Wörter benuzt, one dass ihnen irgend welche Beziehimg l 
znm Tatbestande . noch zugeschrieben werden könnte; »pos-i 
sidere« n. s. w. bezeichnet liier weder irgend ein bestimm- 
tes körperliches Verhältnis zur Sache, noch irgend einen 
Vorgang, sondern einfach das Dasein der Reehtstblgen die/ 
ans jenem Tatbestande, dem »possidere« im ersten »Sinne! 
herroigegangen sind. Die bisherigen Untersuchungen haben | 
uns zu zalreichen Belegen hiefttr gefttrt; da aber diese zweite / 
Bedeutung des '»possidere« n. s. w. in der Literatur doch nur/ 
selten Anerkennung gcfuuclen hat, stellen wir hier nochj 
einige Quellcnzcngnisse zusammen: 

fr. 2 de adq. u. am. p. 41, 2 (Ulp.) : sed hoc iure 
utimur, ut et possidere et usueapere municipes 
possint — Das Recht konnte nicht Uber das Dasein 
eines Tatbestandes, sondern nur Uber die rechtlichen 
Folgen desselben entscheiden, 
fr. 37 pr. de A. R. D. 41» 1. (Inl.) : per seruum 
qui pignoridatDS est, creditori nec possessio ad- 
quiritur, etc. 

fr. 12 § 1 de &di[. u. am. p. (Ulp.) : . . . . non 
denegatur ei interdictum uti possidetis, qui coepit rem 
uindicare; non enim uidetur possessioni renuntiasse 
qui rem uindicauit. 
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fr. 30 § 1 eod (Faal.): possoMdonem amtttimiis 
mnltis modis, nelnti si mortmun in emn locmn in- 

tuliiniis «iiinii poHRidebanuiR. naiiKjue lornm religrio- 
8um aut sacruiu uon possumuB posBidere, etsi con- 
temnamiM religionem et pro priaato habeamni. 
§ 2 item cam praetor ideicro in poBBeflsionem tri 
insflit, qnod damni infM non promittebatiir, po»-> 
seHsioiieni inuitum dnniiniini ninittere Labe«» ait. — 
AIbo mit dem »iussus praetoris« . nicht erst mit dem 
Einrücken des ImmisBaB , hört die »posseMio« des 
Dominns anf. 

fr. 52 pr. eod. (Yen.): .... neqne impediri pos- 
«essioiiein Hi alius frnatur. neque alteriuH l'ructuiu 
amputari si alter possideat. 

Man vergleiche femer 

fr. 20 eod., fr. 30 § 32 § 1, 44 pr. eod. 
fr. 38 pr. eod. 

fr. 15 eod. : fled si is qni in potestate nostra est 

sarripuerit etc. — Dazu fr. 40 pr. cod., fr. 33 § 6 
de 118 urp. 41, 3. 

die Stellen die sich auf den Besitz am »fngitinns« 
und dureh den »fngitinns« beziehn, (s. oben S. 60 

bis 61) ; 

des{?leicbeD die über den lienitzerwerb eines »iguo- 
raus« durch Vertreter ^uben S. 217 f.). 

* Der Vorwarf aber, den ich glaube den RlSmischen Jn- 
risten machen /u niUssen, läuft darauf hinaus: da.«^R sie zwei 

! reiscbiedene Dinge, Voraussetzung und Folge, nicht blos 
wie andi sonst leider reeht oft, mit einem nnd demselben 

' Namen bezeiebnet haben; sondern dass sie diese beiden 
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▼erachiedenen Dmge hier, wie sonst nicht ihre Art zu Bein j 

pfle^, auch in Gedanken nntereinandeigeworfen und die \ 

beiden Be^rift'e selber niclit reiu iiiiseinandergehalten haben. \ 

Dieser Vorwurf wiegt so schwer, dass er sorgfältiger , 

Begründung bedarf. ^ 



§ 30. 

Iqb posseiflumii. 

DasB die Rümischen Juristen den Rechtscbarakter der 
Possessio keineswegs Übersehen , und den Gegensatz von 
Tatbestand und Rechtsfolgen auch nicht gänzlich unbeachtet 

gebissen lialien . beweist zuniichst der mehrfach von ilinen 
benazte Ausdruck »ius ))()ssesHioui8u zur Bezeichnung eben 
des Inbegriffs dieser Rechtsfolgen: 

fr. 44 pr. de adq. u. am. 4t, 2 (Pap.): . . . 
dixi, quoniam custodiae causa peeunia condita pro* 
l)oneretur. ius possessionis ei qui coudidisset 
Don uideri peremptum, nec iutirmitatem memoriae 
damnnm adferre possessionis, quam alins non 
inuasit; alioqnin responsvros per momenta semomm 
quos non niderimus interire possessionem*) etc. 
fr. 2 § 38 ne quid in 1. publ. 43, 8 (Ulp. — 



1) Augenscheinlich gebraucht Papinian »ius poss.« und »posses- 
sio» ("intcrirp poss.«) als gicichheileutend. Dazwischen abor fituh't 
sich der hoch bodrnkliche Ausdrnck «poss. quam aliiis non inuasit". 
Kann man in ein Recht, oder auch nur in »rechtliche Befugnisse« »inua- 
d«rea? Und doch ist die Stelle sweifcllos von Papinian, und von den 
Kompilatoren wol kanm ▼eraefaUimnert Vgl. saeh den Sehlnas der- 
selben. 
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Ansbililiing des InterdikteBbeaitees. 



Ofil.f): habere ernn diciiniis qiii ntitnr et iure 
poBsesBionis fruitur, Bine ipse epm fedt siae ete. 
fr. 5 § 1 ftd 1. IqI. de n! pnbl. 48, 6 (Marc.): 

si de Iii ot posscssione uel doiiiinio (|uoratur . . . . 
dccreuit, ut pnus de ui quacratur quam de iure du- 
minii sine posBeBsioniB') 
c. 5 § 2 de Hb. e. 7, 16 (Alex.) : . . . probationiB sane 
onnfl cum ex semitiife in libertatem adseritar ad se 
recipit. qui si udtinnationcni siiain non impleat, iü- 
coucuflsam possessionifi ius obtmebis. 

Die lezte Stelle beweist, was von vornherein sn vermirten 

^i'wesen , dass der Ausdruck »ins {«»ssessionis" in verschie- 
denen Bedeutungen l)euuzt worden ist; lllr die drei ersteu 
wird er nach der Analogie von »iuB dominii« »ins pignorist 
•i. BemitatiB« auszulegen sein, auch wäre etwa noeh an »ins 
stipnlationis« »i. erediti« »\. debiti« zn denken. Die Aus- 
legung kann schwanken zwischen der Annaine eines nicht 
gerade sinnlosen rieonasmus, wie ))ei dem »ins dumiuii« 
oder nnserm »Eigentumsrecht«, »das Eigentum als Hecht«, 
»der Besitz als Reeht« betrachtet; und dem »Beeht das «na 
der Tatsache des Besitzes hervorgeht« >), wo das »lus pos- 
sessionis« dann mit dem »iu8 cuuucntionis « und »i. stipula- 



1) Oder wie Honmaen nedi e. 1 de appell. 7* 62 (Seu.) ror- 

achlSgt: "Ut prius quam de ui quaeratur de iure possesHionis«. 

'2 Pernico Kritik von Mcischeidors Bes. in(J d 1 d schni i dts 
Zsclir. 22 S. 421 ^nl»t als eine iii(5^1icho Bodcutuiif? von ins die (Jo- 
sumuithuit d<M- aus einem rociitlicii deteriiiinirten TutbcsUnde tiieääou- 
den Befugnisse« — fUr diese »GeBammthcit" brauchen wir den küne- 
ren Ausdruck »Reeht«. Uebrlgens besteht swischen dieser und der 
sndem Ton P. sngelssBenen Bedentung »die auf ein VerbMItnis besilf- 
lieben Roebtssätse«, keine andere und zumal keine »nähere« BerUrunip, 
1 ftls dio swiflcben subjektivem and objelitivem Becbte stets besteht 
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tioniB«, und dem »ins triom Uberornm« auf einer Idnie 
sttode. leb sehe nieht, dam viel darauf ank&me, woftar man 
sieb enisebefdei, nnd konnte denken dass der Ansdmek oft 

grebrauclit worden, ono. dnss der ihn linuicliendc Hclljcr »eiuer 
Eutscheidimg sich ganz klar bewusst gewesen wäre. 

Das Besitsreeht bat ancb sonst vielseitige Anerken- 
nung gefunden. Julian sagt fr, 36 de adq. u. am. p. 41, 
2: . . . . »cum plus iuris in possessione babeat qui pre- 
cario rogauerit. quam <|ui oinnino uon juissidet«. Paulus noch 
bestimmter fr. 2 uti poss. 43, 17: . . . »quaiiscunque enim 
possessor boe ipso quod possessor est, plus iuris habet 
quam ille qui non posridet«. Aueh der Satz von Venulejus, 
fr. 53 de adq. u. am.: tadnersus eitraneos uitiosa posses- 
sio p rode 8 sc Holet« gehiirt hieher, da das »prodesse« nicht 
anders als von der zu gewärendcn Rechts hülfe zu verstcliu 
ist Ulpian lässt im fr. 38 § 7 de V. 0. 45, 1 (cf. § 8, 
§ 6) die Stipulation »possidere mihi lieere spondes« für Skla- 
ven nur darum als gültig zu, weil das »possidere« aueh 
auf blos körperliches Innehaben gedeutet werden kfinnc : oflcn- 
bar in dem Gedanken, dass wo echte juristische »possessio« 
gemeint wttre, «non factum sed ins in bac stipulatione uer- 
titur«, und solebes dem Sklaven nicht zukommen könne. 
Auch die folgende Entscheidung beruht darauf, dass die 
»possessio« als Recht gilt: 

fr. 21 de usurp. 41, 3 (lau.): . . . si is qui pro 
berede fundum possidebat domino enm locauit, nul- 
lius momenti ea locatio est, quia dominus suam rem 
eonduzisset; sequitur ergo ut ne possessionem qui- 
dem locator retinuerit . . . 
Der Nichtbestaud der »possessio« ist Folge eines Rechtssatzes, 
mithin muss die »possessio« selber rechtlicher Natur sein. 

Bekkcr, Dm BmIU 4m BmUsm.» 22 



33d Amlrildiiiig des IntttdiktenberitMi. 

Entsprechend wird die »poBseBSiot nicht selten nnter 
andern Rechten anfgeAlrt So von Ulpinn fr. 38 § 3 de Y. 

0. 45, 1 : »ei quis forte non de pro^irietate, sed de posees- 
sionennda controiiersiain fecent uel de nsiifnictu uel de u?iu uel 
de quo ulio iure eiuH (niod tiistractum est«. Aeiilich von dem- 
selben fr. 4 § 2 de alienat. i. mnt. c. 4, 7: »Pedins 1. 
IX non Bolnm ad dominü translationeni hoc edictom pertinere 
ait, nemm ad possessionis qnoqne ... § 4 ad inra etiam 
praediorum hoc edictum pertinet«. Noch bezeichnender scheint 
fr. 12 § 3 de u SU fr. 7 , 1 (Ulp.) : . , . »lulianuB tomen 1. 
XXXY. dig. Bcribit, etiamsi non stipnletiur qnid sernns fn- 
gitinns, retineri tarnen nsnm frnetnm. nam qna ratione, 
inqnit, retinetnr a proprietario possessio etiamsi in foga 
sernns Bit. pari ratione etiam usus frnctns^) retinetnr«. 
Hergehörig ist auch fr. 23 pr. de adq. u. am. 41, 2 

(laa.) : adita hereditate omnia qnidem iura ad nos 

transennt, possessio tarnen nisi natnraliter eomprehensa ad 
nos non pertinet«. Also nicht weil sie kein Recht ist, geht 
sie »adita hereditate« nicht über; sondern obschon sie ein 
Keclit ist, fjelit sie doeh erst »natnraliter eomprehensa« Uber. 
Noch ist der Parallelen zu gedenken, in welche die »{>08- 
sessio« betreffs ihrer Begründung und Auf hehung mit Obli- 
gationen, zweifellosen Rechten, gestellt wird: 

fr. 37 pr. de A. R. D. 41, 1 (lul.): per semum 
qni pignori datus est ereditori nee possessio adijui- 
ritur, quia nec^j stipulatione nec traditione nec ulio 



1) Auch im fr. 52 pr. de adq. n. am. 41, 8 (Uen.) staMen wir 
auf eine Xnliehe Gleiohiteilirag von «poeBfliirio« und aDras Ihietiu«. 

2) Vgl. dazu fr. 25 §2 de üb. e. 40, 12 (6ai.}, wo freilich nach 
Zweifel der Erw-rrb <lor Possessio auch unter (Hos('ll)en Regeln gestellt 
wird, die für die Tradition und Stipulation gelten. 
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alio modo per emn Beranm qnidqiam ei adqniri- 
tor 

fr. 46 de adq. n. am. 41, 2 (Pap.) : . . . . ut enim 
eodem modo uinculuin obligationeni soluitur quo 
qnaeri adsolet, ita non debet ignomnti toUi possea- 
sio qiiae solo animo tenetur. 
Von den RechtsgeschUflen Uber den Besitz (vgl. nament- 
lich fr. '\S § 1 eod.) desgleichen von seiner Tradition, 
Koudiktiou und Wei-t8cliätzuii|f ist vorher ausfUrlich ge- 
handelt Hervorgehoben weiden mag noch, daas Tomem- 
lieh die Kondirirbariceit fUr den Rechtochaiakter des Be- 
sitzes Yon Wichtigkeit ist , da bei diesen «condictiones sine 
causa« die ubligirende Kcs allemal in einer nicht hlos tat- 
sächlichen sondern auch rechtlichen Ueberftlruug eines Ver- 
mOgensstUckes aus einer Hand in die andere, nnd damit 
ans einem Vermögen (gfeieh Komplex voa Rechten) in das 
andere an bestehn scheint. Dagegen wird anf den Quoten- 
besitz flir diese Fragen nicht viel zu geben sein. Denn wenn 
auch einerseits klar ist, dass ideelle Teilung nur bei Hechten 
nicht bei blog faktischen Verhältnissen stattündeu kann, so 
wird doch eingeiftnmt weiden müssen, dass falls die Pos- 
sessio in der Tat nichts anderes wftre als Ansttbnng des 
Eigentums, auch das ideell geteilte Eigentum seine Aus- 
übung haben mtisste, die dann auch als Quotenbesitz zu be- 
zeichnen wäre. 



1} BeilXnfi^: jede Schltxnng ist eine Vcr^Ieichnn^ , und jede 
Veixleichun^ sezt einigonnussen gleiche Objekte voiuiis. Wenn wir 
den Wert ein««« lU'clits zu ( Jcld ansclila^^en , so meiiu'u wir bei dem 
Auadruck »Cield« nicJit die Stücke, sondern das Kecht , das Eigentum 
an deiuelbeD. Mithin liegt in der WertschStsnng des Beeitsea eine 
Veigleiclinng mit dem Bigentnmsreeht, nnd Anerkennung seines eige* 
nea raehtliohea Clmnktera. 

22» 
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AmbiMniig des Inteidikteniiesitiet. 



Alles zusaniniongenonimen würde nmu, wenn nicht Doch 
anderes Material hinzukäme, der Ansicht sein mttssen, dass 
die ROmisehen Juristen die Possesrio rUMg als Reeht aoer- 

kannt hätten. 



§ 31. 

Possessio als res facti; Absohluss der Lehre. 

Bevor wir uns den nicht gar zalreichen Stellen zuwen- 
den, die den Zweifel begründen, ob die Komischen Juristen das 
Reeht des Besitzes, das sie selber »ins posBessioniB« heissen 
und in so vielen Beziehungen als Recht behandeln, auch wii^- 
lieh als Reeht anerkannt haben, seheint es geraten die wich- 
tigsten Punkte aus dem was tiber den EntscheidungKgang 
der Römischen Besitzdoktrin auf uns gekommen, nochmals 
zusammenzustellen. 

Aus Plantns dürfte ausser den bekannten Stichusstellea, 
die auf das Utmbi gedeutet werden kdnnen, Air die »pos- 
sessio« nicht viel zu entnemen sein; ein und das andere 
Mal kommt »usu8< anscheinend in der Bedeutung von »^pos- 
sessiott vor. Bei Terenz findet sich eine Anspielung auf die 
«nitia possessionisc : . 

Eun. n, 3, 27 : — hanoe tu mihi uel ni nel dam 

uel precario 
fac tradas; mea uil re fert dum potiar modo. 

Cicero weiss bekanntlich im entwickelten Interdiktenrecht gut 
bescheid; Uber den Stand der Lehre ist g1eieh?rol aus sei- 
nen Schiiltcn anscheinend nicht viel zu gewinnen. 

Q. Mucius hat bereits »genera possessionum« zu schei- 
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den unteinonimcii (fr. 3 § 23 de adq. u. am. p. II, 2). 
Labeo uimait ein »animu (Xissessioueni adipisei« au (fr. 51 
eod.) ; man wird daraus folgern dürfen, dass denseit schon 
«animos« und »oorpnBc als Elemente der »possessiot, und 
wo! auch dasB bereits das «ammo retin ere p.« Anerken- 
nung gcfundeu hatte. VcniuglUckt scheint des Servius Ver- 
Buch, den Wei-t des Besitzes za schätzen (fr. 3 § 11 oti 
poBs. 43, 17j; Gallas Aelins wnsste. wie Festos vermel- 
det; Besits und Eigentom schon besser anseinanderznhal- 
ten, indessen seheint diese Unterscheidung um die Zeit 
doch noch als Errungenschaft gegolten zu haben. 

Allerlei Streit Uber den Besitz hatten die Schulen mit- 
einander; leider sind die Nachrichten davon spärlich. Nach 
Mardan (fr. 11 de A. R. D. 41 , 1) sind die Sabinianer 
der Ansicht gewesen, one Mitwirkung des Tutoi^s könne der 
Fupiil Nichts, nicht einmal Naturalbesitz veräussem »alle- 
nare nullam rem potest . . . ne quidem possesslonem quae est 
naturalis, nt Sabinianis nisnm est ; quae sententia uera est >J« ; 
die Prokulianer werden ihm die VerftusBeningsfllhigkelt in 
Beziehung auf den Naturalbesitz dann wol zugebilligt haben. 



1) Bein naeh dem WorUaiit konnte nisn vlolleloht aoob an die 

Auslegung denken, die Sftbinianer hätten allgemein die »possessio« für 
»naturalis«, den Besitz fiir etwas natürliches, vielleicht ein Stück Na- 
tnrrecht erklärt. Aber einmal pfle^^ten die Scliulstreitigkeiten nicht 
sich um SU abstrakte Fnigen zu drehen ; zwoiten.s wäre sehr schwer 
anzugeben, wuä mit solch allgemciuor Erklärung «possessio est na- 
turalis« denn eigentlich gesagt sein sollte, insbeeondere wSre die 
Bllligang dee Mharfeinnlgen Mareiaans nnbegrelflieh, der doeh sleber- 
licb die ZaUssigkelt der Anname auch einer »ciuilis possessio« nicht 
in abrede stellen mochte. — Beiliiufif^ noch dass nach Pernice, 
Labeo Bd. 1 S. "iiO, gerade Labeo der erste gewesen wäre, der »die 
Theorie, dass der Besits ein tatsächliches Verhältnis sei, energisch 
durcbgeflirtM hätte. 



342 



Ausbildung dos Intordiktenbeaitaes. 



Die Kontroverse war one grössere , namentlich ope prin- 
zipielle Bedeutung fUr die Hesitzlebre. Auch Justinian 
(c. 12 de ftdq. et ret. p. 7. 32) gedenkt einer que- 
stio »ex Ubris Sabimanis in dininaa noetri nnminlB rares 
relata«. Naeh der ron dem Kaiser gegebenen Entscbei- 
dung kann diese «qnaestio« nicht wol den Inhalt gehabt 
haben den Bruns ihr gibt^j, aber ich will weder beetrei- 
ten dasB die Sehalstreitigkeiten bestanden haben mOgen wie 
B. sie annimmt, noeh bin leb selber im stände den Inhalt 
der «qnaestio« ans e. 12 eit. fDstznstellen. — Wlehtiger 
warscheinlich als all diese Ditferenzen war die Zulassung 
der Vindikation wider Depositare Kommodatare u. s. w. 
nnd der Widerspraeh den Pegasns (genauer Bquidam, at Pe- 
gasus«) erhoben ; aber wir wissen aneh darttber nicht mehr 
als in dem dttrftigen fir. 9 de R. V. 6, 1 steht. Nieht un- 
bedeutend scheint auch die Kontinverse gewesen zu sein, 
die sich dämm bewegte ob die iuterdicta retineudae p. 
und die reeupeimndae p. dieselbe »poss es s i o« voransses- 
ten, oder ob vielmehr Teisohiedene »possessiones« oder i^ge- 
nera possessionis ad interdieta« ansunemen seien'). 

Dann stossen wir auf eine Reihe von kleinen Streitig- 
keiten, die sieh wesentlieh um die Details des Erwerbes und 
des Verlustes der Possesdo drehen. Die efauBolnen mögen 
nicht viel zu bedeuten gehabt haben : doch kommt man durch 
sie allmälieh zu GriiudHatzen , dcreu Tragweite sich nicht 
I verleugnen läast, z. B. dazu, dass »seruus dominum suum pos- 
Isessione non subuertit« (fir. 33 § 6 de usnrp. 41, 3 lol.)» 
daher denn aneh »ftigitinus idcirco a nobis possideri nidetar, 



J) Aiisgeftlrt im § 25. vpl. bps()n«l<'rs S. 2.V.>. 

2] Vgl. üben § H S. 'Jj, insbcüuuUic N. 1 daselbst. 
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ne ipso nos priuet poBsessione« (fr. 13 pr. de adq. u. am. 
p. 4t, 2 Ulp.j . Damit war ein Besitz an Mobilieu aner- 
kannt , dessen luftige Unmerklichkeit mit jeglichem aanimo 
retinere« hei Gnindsttteken in die Sehranken treten konnte ; und 
die wichtigste Rechtsündenuig dieser Zeit hestand ttberhanpt 
darin, dass der Interdikteubesitz sich vollständig von dem Er- 
fordernis eines durcli dauernden Tatbestandes ablöste. Was 
dann auch die Doktrin im wesentlichen, aber augenschein- 
lich nicht one Widerspruch Euoizelner, anerkannt hat, indem 
sie bestimmte BesitBYcrlust wirkende Tatsachen annam, und 
nicht darauf hielt dass der Besitz tUinii und nur dann auf- 
höre, sobald ein gewisser sinnlich wamembarer Zustand 
sein Ende gefunden. 

Aber bei der Entwiekelung der hiermit gegebenen Kon- ) 
Sequenzen schefait die Energie des Denkens der Römischen 
Jurisprudenz versagt zu haben. Nebenher lief eine andere 
wichtige Kontroverse durch verschiedene Juristengeschlechter 
hindurch : der Streit Uber die »possessio pluriumt. Hätte man ' 
fest daran gehalten, dass das »possidere« bestand habe als 
Folge eines einmaligen Geschehenseins, nicht eines gleichmäs- 
sig bleibenden Seins, so rausste man sehen dass dieses »pos- 
sidereu nichts anderes sein könne als ein gewisser Komplex von 
Bechtsfolgen, dessen Dauer und Umfang abhing lediglich j 
▼on dem Willen des Gesetsgebers. Zugleich aber auch, dass ' 
dieses »poesidere« unmöglich mehr identisch sein kOnne mit | 
jenem älteren , dem tatsächlichen Znstande nämlich der als i 
die Voraussetzung des Anrechts auf die Verklagten rolle im 
Vindikationsprocesse einst angenommen worden war. Bei dem 
säubern Auseinanderdenken beider Arten der »possessio« wäre / 
man zweifellos bald darauf gekommen : dass die Altere »pos- \ 
sessio« Voraussetzung von rechtliehen Folgen efaifooh als * 
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Ausbildung des luterdiktenbesitees. 



, »»res facti" , will Siigcu als ein Vorgang Uber dessen Dasein 
' oder Nichtdaseiu das Hecht niclit zu eutscheideu habe, be> 

I trachtet werden mllflse ; daas das »posaidere« im neueren 

^ Sinne aber ebenso zweifellos eine »res iuris«, ja geraden 
»insn »ins possefiBioms« sei, da dasselbe erst dnreh das Elm- 
greifen der Recht scliatlenden Gewalt (kurz: des Gesetzge- 
bers) in das Leben gerufen worden, und durch denselben 

\ Gesetzgeber in jedem Augenbiick wieder iimbestimmt werden 



) kOnne. 

I Damit wftre zugleich aneh zwar nicht die Entscbeidong, 

aber die Behandlung der I'iage nach der possessio pluriuiu« 
gegeben geweseu : denn augenscheinlich bewegte sich dieser 
Streit nicht nm die »possessio« im älteren, sondern um die 
im neueren Sinne, um das »ins possessionis«. Zu prüfen 
I war nicht, ob solche »possessio plnrium« tatsächlich möglich, 
[ sondern nur ob sie dem Gesetzgeber rätlich und angezeigt 
1 erscheioe; die Möglichkeit stand ausser Frage, brauchte 
man ja doch nur, wie wol manche Jurekonsulten auch 
wirklich getan hatten, dem tinstns possessor« neben dem 
i »iniustus« die Interdikte zn geben. Das aber stand in 
^ Frage: sollte das »ins j)os8e88ioni8« nach dem Vorbilde des 
»ins dominii« als ausschliessliches lUjcht, oder vielmehr wie das 
»ius pignoris« als ein mit seinesgleichen verträgliches Recht 
gestaltet werden, wobei man dann, wieder nach Analogie 
der Pfandrechte, bald bei dem Ziele angelangt sem wUrde, 
stärkere und schwächere Besitzrechte an derselben Sache 
anzunemen. Dass alier die Römer zu so klaren Anschauun- 
gen nicht durchgedrungen sind, zeigt am deutlichsten das von 
, Paulus gegen die »possessio plnrium« bennzte Argument, 
I fr. 3 § 5 de adq. u. am. p. 41, 2: . . . »contra naturam 
quippe est, ut cum ego aliqnid teneam tu quoque id teuere 
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mdearis, etc.«, das aiuwchlieMlioh auf die faktische »pOBses- 
do« sieht, auf die jnriatiaehe »possesdo« aber, um die gerade 
der Streit sich dreht, passt wie die Faost auf das AngeJ 

Und dass solche Ar^^iuncnUitioii daiiialK noch möglich ge-' 
weeen, nachdem die Kontroverse schon zu zeiteu der Ucpu- 
biik in gang gekommen war, das wiederum zeigt deutlich 
dass aneh anf der andern Seite, vielleicht mehr Takt, aber ' 
keine klarere Einsicht vorhanden war. 

Rmlns scheint ttherhaapt eine gewisse Abneigung ge- 
hegt zu haben, den Besitz als RechtsgrOsse anzuerkennen 

(vgl. nnsem § 30 der keine Stelle von diesem Juristen an- 
fUren konntet verhundeu mit der entsprechenden Neigung 
die faktische ^iatur desselben in den Vordergrund zu stellen, , 
z. B. fr. 1 pr., § 3, § 4 de adq. u. am. p. 41, 2. ' 

An sich gewichtiger als die von Paulus sind l'a])iinaiis 
Worte. Aber gerade dieser Jurist bezeugt auf das klarste, 
dass die ROmer nie dahin gelangt sind die beiden Bedeu- 
tungen von npossidere« sicher auseinanderzuhalten. Wenn er 

manche Sätze, welche Andere prinzipiell zu erklären ver- 
bucht hatten, fUr Singularitäten erklärt, so bekundet dies 
allerdings, dass er von dem Aufbau der Possessionslchre 
sich nicht Überall befriedigt ftllt; aber weiter kommt er 
dann auch nicht Die beiden Arten der »possessio« laufen 
auch bei ihm ineinander: so in dem bereits besprochenen 
fr. 44 pr. cod. 'J. !Nicht minder schlimm ist 

fr. 10 § 1 eod. : ... ({uiu possessio uon tuntum 
corporis sed et iuris est. 



I) Vgl. i 30 S. 335 N. 1. 
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fr. 49 pr. eit : poflseisio qnoqne par sennim, eniiis 
nsoB froGtoB mens est, ex re mea vel ex operiB 

senü a(l(|uiritur mihi; cum et naturaliter u tViictiia- 
riü tcneatur, et plurimum ex iure possesbio 
matuetnr. 

Klar dasB die naturalis possessio des Usafroktiiars die ge- 
gebene Entscheidung zum guten teil rechtfertigt, dass aber 

P. selber diese Rechtferti^niiig nicht i\ir ^iwa ausreicheud 
erachtet; zur völligen Kechtterti^ung fUgt er das "pl. e. i. 
p. m.« bei. Wir dürfen den Gedanken wiedergeben : »Rechte 
werden dem Usnfmktnar also erworben, mithin Possessio 
gleichfolls, die ja in den meisten Beziehnngen wie ein 
Recht behandelt wird.« Das ist gewis sehr Antipauliniseh 
gesprochen, aber dennoch nicht richtig. Hätte Papinian die 
seiner Zeit schon im Kecbt, aber noch nicht in der Doktrin 
anseinanderliegenden Arten der Possessio gehörig anseinaa- 
dergehalten, so wttrde er das »mntnari ex iure« fttr kebe 
von beiden ))ehauptet haben: fllr die faktische nicht, weil 
diese entschieden nicht» vom »ius« angenommen hatte : und für 
die jaristische nicht, weil diese in Wirklichkeit schon selber 
Recht geworden, von dem «inst nichts mehr xn entlenen 
hatte. AenHch unklar. ist 

fr. 19 ex quib. c. mai. 4, (>: denique si emptor 
priusquam per usuni sibi adquireret ab hostibus ea{>- 
tus Bit, placct intcrruptam possessionem poß^ 
liminio non restitui; quin haec sine possessione 
non constitit, possessio autem plurimum Uucü habet, 
causa uero facti non continetur postliminio. 
Die Fassung »possessio sine possessione non constitit« ist so 
ungeschickt, dass man an irgend welche Entstellung der 
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Worte Papinians glaubeu möchte. Uebrigcus hätte der Ju- 
rist die beste Grelegenheit gehabt in entdecken, dass er sel- 
ber mit dem Worte »posaeesio« yersehiedene ') Bedeutungen 
xn Terknapfm gewOnt war. Das Veraehen liegt darin, dass 

er (licH iiiclit warnimmt, von der »possessio« Uberhaupt prä- 
dizirt dass sie »plurimi facti habet«, >väreud diese Be- 
hauptung doch nur fUr die eine Art der Possessio autreffend 
gewesen wttre. 

Ulpian steht Pftpinian weit nfther als Pftulns. Gegen 
die Auffassung der Possessio in fr. liS § ü — S de V. 0. 
45, l^j wird kaum etwas zu erinnern sein; fr. 1 § 6 uti 



1) Maas leb heirorbeben, dsw diese »vtnehiedeiien Bodeutongen« 
doeh nicht gnns mit den swei Bedentnngen suummenfnllen dürften, 
von denen leh hier eben hnndle? Die Papinianischc »possessiü« welche 
iirine poflseasione non constitit« scheint mir ein kurios bezeichnetes 
Wesen ; gesagt Boin aoUte doch wol »ufttiGapio eine poaseBcione noa con- 
stitit«. 

2j § 6: Julian hatte die Fragen nach der Gültigkeit der Stipu- 
lationen eines SklsTen »sibi habere Heere«, und iper se non fieri, 
quominns habere stlpnlatori lieealo dahin beantwortet, dassdnroh 
derartige Wortfassongen Rechte fUr den Stipalator bedungen wür- 
den {'»nun enim factum sed ius in hac stipulatione uertitur«) , woraus 
denn, da Sklaven reclitsunrahi^', fulj,'e dass diese Stipulationen unver- 
bindlich. Die andere Fassung »per promissorem non fiori quo minus 
sibi iru agere liccat«, hatte derselbe Jurist auch fUr Sklaven wirk- 
sam eraobtet, denn «non' Ins stipulationis, inquit, sed faotnm uena- 
toM. Uipian dagegen erltlürt aneh eine andre Ansleguog der erstge- 
nannten Stipulationen fUr zulässig: »habere Heere« vom Sklaven oder 
Iliuissnn Rtipiilirt, beziehe sich nur auf die Erhaltung der »possessio«, 
und Hei darum gültig »uideatur actum esse du posscssione rctinenda 
aut non auferenda, et uires habcat 8tipulatii>«. Die Rechtfertigung 
gibt § 7: auch •poBsidore mihi licere spondes« künno der Sklave 
stipnürea, denn bei ihm seien die Worte auf eine ^ssesslo naturalis« 
sn deuten, wie solehe Ihm nnswellhibar sokoDmen kOnne. § 8: Er 
hitle mit gleicher Wirkung »tenere sibi lieere« stiptillren künnc n; 
denn nur »ciniliter po8sid<M'0" f= ins posscssiimis haben kOnue der 
Sklave nicht, wul aber -teuere« (= »naturaliter possideru«; . ^ U : Und 
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po88. 43, 17 ist nicht g^m leicht ventäadlich^). Dagdgßn 
beweist 

fr, 29 de sdq. n. am. p. : posflesalonein papillom 

Bine tutori« auctoritate amittere posse coustat, iKin at 
animu Hed ut corpore dcsinat jiossidere ; quod est 
enim facti potest amittere. 



ebooao konme aoeh dem Wort »babere* ein doppelter Sinn sb : der 
von JidUa angenommene juriitlsolie »et eom habere dielmw, qni rei 
dominua est«, und der rein faktiscbe, wo das Wort mit "tenoro« ilber- 
i'iiikoninic "deniquu habere rem aptid iios dcpositain Bolemus dicere«. 
Erst hiermit »chliesst die Ucgenau»fUning Juliau, welche dureb 

die ParagrafentcilunK uiif^cachiekt zerhackt wird. 
Ulpian bleibt hierbei im besten Einklang mit dem was er in $ 3 
ibid. gesagt hatte, daaa npoeseesio nttdac onter dieBeehte an aieUeo, 
und «baberei auf daä Haben von Rechten in deuten sei »habere enin 
non licet ei cui HH<iuid ox iure minuitur*. Er erkennt nnr daneben 
zweite nicht auf Ret life bezügliche He«leutungen von "habere« und »pos- 
sidere« an, in wck heu diese Worte auf »res facti«, nicht auf »rc» iuris« 
zu beziehen sind, und Hchlägt also gerade den Weg ein der, richtig ver- 
folgt, aus dem Labyrinth herausfUrte in welches die Btfmiacbe Juris- 
prudena sich ferraat hatte. 

2) >Interdictnm antem posaeesorem praedii tuetur qitod est nti 
poBlUdetls; actio enim nunquam nitro possessori datur, quippe sufficit 
ei quod possideat«. Schwierif^keit macht zuuiiclist die Gegenüberstel- 
lung von "interdietum" und "actio« sollte gesa^'t ,soiii dass das Inter- 
dikt genau besehen keine Actio iat ! oder wird dem Possessor nur eine 
speziollo aber nicht niher beieichnete Actio abgesproefaen? Uebrigen» 
scheint mir der Gedanke Ulpians so sein : als ■possessor^ kann ich 
jeden Andern vom besessenen Qmndstttck mit meiner Kraft, Eigen- 
roacht entfernen; leistet er Widerstand so ist das Beeltibruch und 
strafbare Vis, ich erhalte nun das int. do ui oder was sonst von Rechts- 
mitteln augezeigt ist; a!)er 8o lange ich Hesitzer bin, brauche ich 
keine Klage, eben weil ich in der Lage bin meinem Rechte persüniich 
Oeltang an sohaflbn. ~ Einigermassea iweifelhaft ist aach daa ?on 
demsdben Juristen herrUrende fir. 17 pr. de adq. a. am. p. 41, 2: 
■si qnis oi de possessione deiectus sit, porinde baberi debet ac si possi- 
deret, cum intcrdicto de ui reciperandae possessionis facultatem ha- 
bcat«. Das richtigste ist wol diese Gleichstellung [»perinde baberi 
debetuj auf diu Beziehungen zur Vindikation zu deuten. 
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dtt» auch dieser Jurist den 6^;ensatz der poBBeBmones 
iitelit erfamt baHe. Kfcht weil der Besitz »res flu^« ist, son- 
dern weil auch ftlr Rechte, das Eij^^entiini niclit ausgenom- 
men, von dem Willen und von der Willensfühigkeit des Be- 
rechtigten nnabhäiigige Ertösehnngsgrttnde bestehn, dämm 
kann der Pnpill den Besitz yerlieren. 



Hiernach werden wir den obigen Vorwurf wider die | 
Rttmisehen Joristen, dass sie die veraebiedenen mit den WOr- i 
tem »possessio, possidere« n. s. w. verimndenen Begriüe | 
ttieht genügend anseinandergebalten, ftlr begründet nnd fisst- j 
gestellt halten mtlssen. Auch auf das »Wo liegt der Feier?« | 
nnd das daran sich knUpfende »Wer trägt die Schuld ?« scheint j 
die Antwort gegeben. 

Die Einftomng der Interdikte dnreb den Mtor gebt ans 
gesanden, aber weder an nnd fttr sieb fertigen, noeb in ibrem 
Verhältnis zu einander klar erkannten Gedanken hervor. 
Der Besitz, als dauernder Zusatz verstanden, soll die Be- 
klagtenroUe im Eigentnmsstreite geben: »nti possidetis — 
ita poesideatis«, »apnd qnem maiore parte anni fnit ete.« 
Ein soleber danemder Znstand scheint in bnndert Füllen f 
handgreiflichj im hundert und ersten Falle findet ganz der- 
selbe Zustand sich bei beiden streitenden Parteien, im hun- 
dert nnd zweiten bei keiner von beiden; sollen die wirklieb ' 
dnicbbleibenden Elemente genan bestimmt werden, so tür- 
men sieb Sebwierigkeiten anf Sebwierigkeiten. Wer als in die- 
sem Besitzzustande befindlich erkannt worden und dämm zur 
Beklagtenrolle berufen ist, der soll bis auf Weiteres eines ge- 
wissen Sebntses sieh zn erfreuen baben: aber wenn dieser 
Sebnts üitensiTer nnd ansgedenter wird, niebt anf die Zeit 
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von der Einleitung der Vindikation bis zu dem Spmehe des 
Judex beiehränkt bleibt, dann mnes der Zweifel erwadien 
ob eine solehe Bereebtignng an das Dasein jenes Zostaads 

allein anjjekntlpft werden dürfe, und ob es nicht vielmehr 
gelioteii sei auch darauf zu sehn, durch welche Vorgänj^e. 
namentlich durch welche Handlungen der Beteiligten der 
Znstand geworden, zn stände gekommen. — Auch diese Be- 
wegungen sind dem Prätor nahe getreten, er hat ihnen naeh- 
ge^^eben mit Anname der »exc. nitionim« ; aber ist damit ge- 
nug geschehen? liefet nicht in gerade dieser Beachtung die- 
ser Vorgänge Willkür? wird nicht gerade hiemach der dem 
Für und dem Dejizienten gew&rte BeefatMohnti als Anomalie 
erscheinen f inmai die »exo. titnU« und die »iasli dominii« 
nichts dawider vermö^^en. 

Die Juristen haben das Besitz recht auf den vom Priitor 
gegebenen (Grundlagen ausgebaut : sie haben ergänzt oue just 
nene Gedanken hinanzubringen, korrigirt nichts erhebüches, 
zn Lob and Tadel wenig anlass gegeben. Weit schlimmer 
steht es mit dem Ausbau der Besitzlehre, die doch aus- 
schliesslich in ihren llUndcn gelegen hat. Dass die Tennino- 
logic auf niederer >Stufe verblieben, indem ein und derselbe 
Ausdruck one jegliehes weitere Merkmal zur Bezeichnung 
tersehiedeiier Begriffe verwendet worden, das ist aneh sonst 
oft geschehen, und hat Uberall da nur wenig ges^iadet, wo 
die Bej^riffe selber khn* auseinander gehalten sind. In der 
Besitzlehre aber herrseht die büseste Verwirrung, der die 
^ Römer je verfallen sind. Dass «possessio« bald eine »res facti« 
will sagen eine Talsaehe die dem Einflnss des Hechts ent- 
zogen ist, bald eine »res iuris« gleidi Talsaehe die unter 
dem Hechte steht, bezeichuen sollte, dagegen wäre am Ende 
noch weniger zu erinueni, als das» «res« bald die (Sache 
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selbst, bald das Beeht an der Saehe, und bald noeb viel 
andere Dinge bedeutet. Nannte man den Tatbestand der ] 

das Besitzrecht g^ab »posscKsio«, so war dies zweilellofl eine ^' 
solche »)re8 facti«; verstand man al)er unter »> possidere« die j 
Befugnis zum Gebrauch der Interdikte so wie die sonstigen i 
Beebtsfolgen die an jenen Tatbestand sieh knttpften, so war 
diese »possessio« ebenso gewis eine »res inris«, ja selber ein 
»ins, ins possessionis« im snlyektivcn Sinne. Aber die Rö- ) 
mischen Juristen, von Labeo bis auf Papinian Paulus und 
aach Ulpian, haben sich ersichtlich aus dem Wirrsal nicht 
beransgefhnden : dass eben diejenige »possessio« die »res facti« 
sei auch »res iuris« sein kOnne nnd müsse, m. a. W. dasa das- 
selbe Oinp: von dem Willen des Gesetzgebers unabhängig 
und abhängig, llrsach und Folge zugleich sein könne. In 
solcher Unklarheit der Anschaanngen befangen, konnten die 
Btfmisehen Juristen für Lehre und Beeht des Besitzes nicht 
mehr leisten als sie in Wirklichkeit geleistet haben. Wer j 
nicht klar sieht welches das Objekt seines Denkens ist, die ' 
Ursach oder die Folge , kann unmöglich das lieduchtc nach 
aussen scharf abgrenzen , oder mit Sicherheit in seine Ele- 
mente auflösen; und die Unsicherheit der Besitdehre musste • 
auch das Besitzrecht beherrschen, wo die TrSger der Lehre ' 
so wie im klassischen Rom den bestimmenden Einfluss auf 
Praxis und Gesetzgebung zu üben berufen waren. 

Die spätere Zeit, KaisergesetzgebuDg einschliesslich der 
Tätigkeit Justinians und seiner Kompilatoren, hat weder die 
Besitzlehre selber weiterzubilden yermocht (ihr feite die 
geistige Kraft um ein Problem zu lOsen, an dem die klas- 
sische Jurispnidenz gescheitert war , noch waren ilire Uechts- 
ändeningen solche welche eine wesentliche Umgestaltaug 
der Lehre gefordert hätten. Was die Kaiser dazu und davon 
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getan haben, ist für die Begriffsbcstimmnng der »poesessio« 
80 gut wie gleichgültig. Offenbar ist die Schuld, propor- 
tionell dem Vermögen zum Sehen und mm Schaffen, hier die 

geringste. Fast mriolite man aber noch das Scliicksal ver- 
antwortlich niaclien für die traurige Gestalt, iu welcher die 
KUmer die »possesBio«, Becht und Lehre ans hinterlaBsen haben. 
Selbst Papinian kommt nicht damit zn stände, den Besiti 
der »ins« ist, nnd den der als Tatbestand »ins« znr Folge bat 
aiiseinandcrzubringen Ueberrasclieiidcrweise scheint llpian 
den Weg gefimdeu zu haben, auf dem über den grossen \'ur- 
gänger binauszakommen war; andererseits bleibt Paulus noch 
hinter Papinian zurück, er ignorirt die Entwickelnng der 
Zwischenzeit, den Besitz der ans dem Geschehensein her- 
vorgeht, und glaubt wie ein republikanischer PrJItor mit einer 
dureh]>leil)end handgreiflichen «possessio« auskommen zu 

! können, l ud das Schicksal hat es gefügt, dass die Pan- 
dekten in der Besitzlehre Paulus den eisten, und Ulpian kaum 

I den zweiten Platz geben mussten. 

Alles in allem: Recht und Lehre von der Possessio, 
wie die erhaltenen Quellen diese auf uns gebracht , werden 
wir begreiieu und durum verzeihen, aber nicht billigen und 

I noch weniger festhalten dürfen. 
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§ 32. 

Für die Lehret 

Wer innerhalb einer gesunden wissenscliaftlichen Ent- 
wiekelnng die £rfolge des eigenen Tuns Tergleicht mit dem 
was die Andern vor ihm erarbeitet haben, der mag bei 
siemlicber Unbefangenheit einen Einblick gewinnen in den 
iniieron Zusainnienlianfi: all dieser I^istiingen. Er kann be- 
greifen wie der lillbsche Traum entstanden ist, dass die Ge- 
danken gleichsam ein Leben fUr sich Airen, und die einssel- 
nen Sterblichen nnr als Mittel nnd Werkzenge benntsen, nm 
dnreh sie der Menge sieb kundzugeben. 

Dass die neuere Jnrispmdenx, ganz besonders im Ge- 
biete der Besitzlehre, auf den von Savigny gewonnenen 
Resultaten weiterbaut, ist allgemein anerkannt. Das per- 

süiiliclit' (lewicht des ^'rossen Mannes schaffte seiner 'riioorie 
Geltung auch in den Paiticen, wo sie augenscheinlich verlelt 
war. In Yomemer Zurückhaltung hatte er di.e Schar seiner 
unebenbtirtigen Gegner mit sicherer Dialektik abzufertigen rer 
standen, und dadurch in einem Kreise ergebenster Getreuer den 
Olanben an eine f^ewisse rnfelljurkeit Bich envorljcn. Für die 
Hesitzlehre sollte der Glaube bis Uber den Tod des Meisters 
hinaus sich erhalten. £rst die Iheringsche Kritik (1868) 
hat dieser dem Fortsehreiten der Wissenschaft wenig zu- 
ti%1ichen Erscheinung ihr Ende bereitet; damit war die 
Fdrscliung in das richtige Farwasser /urückgeleitet. Zudem 
sehe ich in der energischen Vei*teidiguDg der geschichtlichen 
Uerleitung des späteren Besitziechts aus der Vindiziener- 

Btkk«r, Dm BmM dss BmHim. 23 
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teiluDg kein geringes Verdienst. Wider In. iKMdtiTe Anf- 
stellnngen ist von yielen Seiten polemisirt, am naehdrflek- 

licbsten von Hruns. an anderer Stelle und in den Besiti- 
klafijeu. Den ebeudort gegebenen Ausfllrungren wider die 
»a. momentoriae possessionis« möchte leb wUnscben. dass 
sie diese Erfindnng von Cnjaeins mr wolverdienten blei- 
benden Rnhe bestattet hätten. Aber aneh bei Bruns über- 
wiegt die ßedentnn^ des kritischen Teils der des konstruk- 
tiven: Wer gibt zu, das» den l ebelatiluden des nnMlemen 
Besitzrechts abzuhelfen wäre durch ein Zurückgreifen auf 
die Gebilde des reinen Römischen Rechts f Desto sympa- 
thischer sind Einzelheiten, s. B. die Anistellung des «ins 
posBessionts» als eines wirklichen Rechts, die ihre wenn 
aneli indirekte d(»cb unzweit'elbare Anerkeimimg findet in dem 
Vergleiche dcH llndeui mit der Vindikation und des IJtipossi- 
detis mit der Negatoria. Auch mit Brinz komme ich in man- 
chen Spezialititen ttberein, In andern weniger; am hfiehsten 
ist der Mut zu sehSIzen, mit dem er fllr die arg vemaehllssigle 
»traditio jiosHCfiRionis« ein^^t treten ist. In der Gesammtanf- 
faHsiiim glaube ich MeiHcheidern am nächsten zu Ktehn, 
und möchte mit A. Pernieen anerkennen, dass M. in den 
beiden Hauptpunkten reeht habe: dass der BOmlsehe Besitz 
kein einheitliches nach Einer Idee zu konstruirendes Rechts- 
institut ist : und dass sieh kein Keelitsgrund des Besitzschut- 
zes aufHnden lässt. llebiigeus teile ich, auch wie Per- 
nice, den Meisoheiderschen Pesnmismus doch nicht 
ganz : »weil bisher nichts gefunden worden, darum Ist Ober- 
haupt nichts zu finden« unterschreibe Ich nicht : denn hierin 
liegt ein Absprechen Uber die Kntw icklungsfjihigkeit der 
Wissenschaft, zu dem der Einzelne doch nur in seltensten 
Fällen berechtigt sein kann. Endlich habe ich dankbarlichst 



Digitized by Google 



Fitr dia Lehr», f 31. 



355 



Doeh xweier Werke zv gedenken, die beide Ton überwiegend 
konseiYntiyer Tendenz gerade für denjenigen, der im Beharren 

keine Befriedigrung findet, von luisfliätzbareni Werte sind. 
Raudas Besitz und Windsebeids Pandekten berichten 
treu und gerecht, jener anaftlrliober und mit eingetiender 
Kritik, dieser mit kttrzeren Zügen Uber den neuesten Stand, 
der Wissensebaft. Wir können danacb rascb nnd sicher 
überschlagen was wir haben, und von hieraus zu der Kut- 
seheidung gelangen , was wir festhaltcu, und wovuu wir 
uns trennen wollen. 

Ob von Anderen schon, nnd zwar insonderheit von ech- 
ten Romanisten, die in der Rezeption des Römischen Rechts 
eine heilsame Tat sehen, so scharfe Urteile ül)er die Ünzu- 1 
länglichkeit des Corpus Juris als Gesetzbuch, und Uber die ( 
Unrerträglichkeit der Römischen Reehtsgedankcn mit den 
modernen Verhftitnissen veröffentlicht sind, wie ich sie mir 
anf S. 7— 8 erlaubt halie, das ist mir im Angenblick nicht ge- 
genwärtig. Doeh glaube ich anch hiermit durchaus nichts 
wirklich neues gesagt, sondern nur die Resultate? der neue- 
reu Forschungen überhaupt zusammengefasst zu haben. Aach 
liegt die zwingende Richtigkeit der beiden Behauptungen 
wol für Jeden zu Tage, der in den massgebenden Verhilt- 
nissen leidlich orientirt ist. Denken wir uns doch selber 
einmal vt>r die Aufgabe gestellt, aus dem reiehen al)er aueh ; 
sehr widerharigen. zum Teil anti<}uirten, zu einem viel griis- ! 
Seren Teile aber in ungelösten Kontroversen verlaufenden 
Ifateriale ein einheitliches Bmehstüeksammelwerk herzustel- j 
len, das auch mit dem Kaisergesetzsammel werke im Einklang 
stehen niUsste: wllrde uns das je ^^elingen? und binnen 

welcher Zeit? und doch dürfen wir uns zu solcher Arbeit 

23» 
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gewis fttr besser geschult erachten, als jene brauen Recht»- 
( handwerker die in Justlnians Umgebung anzutreffen waren. 
— Wieweit aber das Römische Recht von dem nnsrigen. 

auch von dem rezipirteii 8. g. Kölnischen Hechte abgelegen 
hat. das haben wir erst nach der Entdeckung des Gajufi mit 
Hülfe der bessern Processkenntnis lernen können. Das e<^te 

( RGmisebe im Sinne der ROmer getlble Recht, gleichviel ob wir 
dabei an das Jnstinians oder das der Pandektenjnristen oder 
der Zwölftafeln denken, wUre in Deutschland allezeit unerträg- 
lich gewesen, im fUnfzeuten Jarhundert so gut \vie im un- 

. srigen. Aber man hat aach das Römische Recht rezipirt 
nicht so wie es in Rom zn irgend welcher Zeit wirklich 
gewesen ist, sondern so wie man selber es sah nnd Terstand: 
und man tat damit, ms. Es. , das klUgste was unter den 
Umständen zu tun war. « 

I Weniger gewis bin ich der Zustimmmig bei dem Vor- 
gehn g^gen die Juristen der klassischen Periode, denen ieb 
die Hauptschuld an der ungenügenden Ausftrung des Be- 
sitzrechts und der Besitzlehre zuschreiben möchte. Habe 

' mich selber nicht leicht, und im Widerspruch zu ältem Ans- 
lasBungen*), daAir entschieden, &cc»v &i>|i^ o^ovri; die be- 
stimmenden GrOnde sind oben ausftrlich dargelegt. Und 
trösten kann mich, dass »Logisch, aber Unsinn« doch ancb 
niclit gerade von ausnamsloser Hochachtung zu zeugen 
scheint. 

Im bewnssten Gegensätze zur Mehrxal stehe ich betreffs des 
filosofischen Grundes des Besitzreehts. Aber wie ich meine, 
man könne mit der Durehfürung der zuerst von Savigny 

aufgestellten i^iuzipien historischer Methode konsequenter voi - 

1) Vgl. s. B. Akt II 332. 
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gebn als Savigny selber getan» so glaube icb auch hier mit 
meinen verehrten Kollegen in den Prinsipien msammensnstehn, 

und nur hei deren Dnrchfttrniip^ aaselminderzukommen. Als 
Hlosofisclieii (iruiid wollen wir <locli Alle mir etwas Hleibendes 
gelteu lasscu ; das HeHit/rccht aber scheu wir in stetem Wech- / 
sei, erst sind die Interdikte nicht, dann werden sie einge- 
ftlrt, umgestaltet, die exc. nitiomm findet Anihame, wird 
aas dem Undeni nach der Verschmelsnng desselben mit 
(lejii de ui arinata wieder beseitigt; lange Zeit sind IJtipos- 
sidetis und lltrubi weit yerscbiedeu von einander, im Justi- 
nianischen Hecht in eins snsammengegossen, n. s. w. Diesem 
bunten Wechsel der Erscheinungen kann doeb nicht Eine sieb 
stets gleichbleibende Ursache sn gründe liegen. Nein nur 
für das absolut durchgeiieude StUck des IkKitzes. das be- 
standen hat als es noch keine Interdikte gab, und das be- 
stehn wird auch wann die £rinnening an diese längst ver- 
klnngen ist, nnr fUr dieses hat die Anname des filosofisehen 
Grundes Sinn. Auf die Erklftrung aber besonders in die 
Augen tallemler Specialitäten des Uöniischen Besitzrechts, / 
dass Für und Dejizient l^sitzer sind, da.sH der Fugitivus be- 
sessen wird, dass am Schats der Besitz erst mit der Bewe- : 
gnng von der Stelle gewonnen wird, dass gewisse Detento- | 
reu die Interdikte erhalten andere nicht, dass die exc. uitior. 1 
zugelassen wird die exe. tituli und iusti dominii nicht, dies 
alles und vieles sonst, das sind Dinge auf deren Erklärung 
aus einem filosofisehen Grunde von vornherein xn yerzichten 
ist. Aber was bleibt danach eigentlieh als ans filosofiscbem 
Grunde zu erkllrendes Etwas ttbrigf Ich wttsste das in der 
Tat nicht zu sagen. Oben § 29 S. 'US N. 3 ist bemerkt, 
dass es vielleicht nicht uuniüglich sein dürfte, einen Besitz 
von welthistorischer Bedeutung zu entdecken, der bei den 
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verschiedenartigsten Yülkcrschafteu , »ohuld diei^ nur einen 
gewissen BUdiingsgiBd erreicht hätten, Vorhandensein mllsste. 
FUr diesen universellen Besltx eiistirt jedesfiills noch ein 
ebenso universeller, danun bleibender nnd filosofiseber Gnmd. 
Der universelle Besitz aber int mir eiustweillcu unbekannt, 
und ich v erzweifele auch daran jemals eine genügende Kennt- 
nis desselben sn erlangen; denn die vergleichende HechtA- 
wissensehaft ist noch su unfertig um ein branchiiaies Re- 
sultat der Art in absehbaren Zeiten erwarten sn lassen, nnd 
dass wir eine wissensoliaftliche Kenntnis dieses Besitzes anders 
als aus der Beobachtung all seiner Krscbeinungslurmeu ge- 
winnen ktfnnteni vermag ich nicht an hoffen. Ich meine 
daher mit dem Maohweise des filosofisehen Gmndes und der 
Entwiekelnng des nniversellen Besitses ans demselben, dürfte 
es Zeit haben bis der nniversello Besitz erst selber gefasst 
und festgestellt sein wird. 

Mit derselben Zuversicht sehe ich adf die Ergebnisse, 
welche die fiiktische und die juristische Natur des Besitiee 
betreifen. Znnttehst wird nicht geleugnet werden, dass wir 
bei jedem Vorgang von juristiKcbor Bedeutung xu scheiden 
haben: den Tatbestand desselben, und die au diesen Tat- 
bestand gelmUpfton Rechtsfolgen. Ebenso zweifellos im 
Prinzip ist die Unterscheidung von Recht und Doktrin; ob 
wir sie Überall dnrehsnftlren verm($gen, darauf kommt hier 
nichts an. Nicht vOllig klar an sich ist der Gegensatz von 
T>Tatsache« uud »iiecht', da wir das Dasein des Hechts, so im 
subjektiven vrie im objektiven Sinne selber als »Tatsache« gel- 
ten lassen mttssen; wir dllrfken also besser tun verschiedene 
Klassen derTatsaehen ansnuemen, etwa »ansserrechtliehe« nnd 
»•rechtliclic« Die "rechtlichen' würden nicht blos die Hechte 
im weitesten iSiüuc umfassen , zu diesen kämen mindestens 
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noch die V'crpäichtungcn ; die xVbgrcuzuug aber vvUrde da- 
nach zu geschehen haben, ob auf das Znsteadekominen einer 
TMmhe das objektive Reeht Einfloss za ttben vennag «recht- 
liche T.t, oder nicht »aiuserrechtliehe T.t Nach dieser Schei- 
dung mttsste der Tatbestand Uberall zu den ausserrechtlichen 
Tatsachen zu stellen sein (das objektive Recht hat nur die 
Grenzen des Tatbestands in abstracto zu bestimmen, ob diese 
Grenxen im einxelnen Falle erreicht werden, nnd ob also 
der Tatbestand in concreto vorhanden ist, das liegt aus- 
serhalb seiner Kompetenz ) : die Rechtsfolgen aber gehör- 
ten selbstverständlich zu den rechtlichen Tatsachen. Un- 
denkbar aber wäre, dass ein und dieselbe Tatsaohe zugleich , 
»rechtlicherK nnd »ansserrechtlicherK Art wllre; wie auch das- / 
selbe Etwas nicht Tatbestand nnd Beehtsfolge, ttherfaanpt j 
nicht Ursache und Folge zugleich sein kann. Haben die ' 
Römer nun, was hoch vvarscheiulich, »factum« und "iusi an i 
dieser Stelle ebenso verstanden, »ausserrechtiichett and »recht- 
liehe Tatsache«, dann wftre bewiesen dass es nnznUfaudg 
gewesen den Besitz als »factum und ins zugleich«^) anftn-{ 
füren. Nun Schemen die Römischen Jnristen selber demf 
änliches gesagt und gedacht zu haben; aber dies zeigt] 
auch nur, dass ihre Gedanken unklar, ihre Besitzdoktrin ver- ' 
worren gewesen. Verfürt sind sie durch die Doppelbeden- / 
tung des Worts »possiderec: bald Beidtztatbestand; bald die' 
Rechtsfolgen dieses Bestandes. Die rechte Lehre wSre ge- 

Ij Aber auch das ist kein glücklicher Ausdruck: »der Besits, \ 
ob^leioh kein Reeht, hat leehüiehe Folgen« (Wiadsoh. Fkod. 
5. Aufl. I 8. 444) : dem die reehtliehen Tiitbeetlade allennimt sind 

keine Rechte, und haben rcclitliche Folgen. Gemeint war siuch wol: | 
»der Besitz, ob^rleicli kein Recht, hat die Kraft eines Rechts." — j 
Aber int die Kralt nieht ^'eratie das KoDlUwichea des Rechts? das, WM ; 
die Kraft hätte, selber ein Kecht? 
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' weaen: »posBesBio« als TaHiestand ist res hßA; »possessio« 

als Summe von liechtsfolgen ist »res iuris-. Dasn die Kö- 
rner dies uicht ganz klar erkannt haben, wird zuzuge- 

. ben sein; aber was verpflichtet, oder aach nur was be- 
rechtigt niis, bei der Bömisohen Doktrin za Terhanen, wo 

' sie » unlogisch nnd one Sinn« istf — Damit wären die ne- 

I gativen Resultate unserer Arbeit im wcscutlichen zusammeo- 

\ gefasst. 

Wenden wir uns nnn zn den Ergebnissen fttr die Ge- 
schichte des Besitzrechts. Hier ist zu unterscheiden: Gewicht 
lege ich nur auf die lIy|M)tliese der Entstehung der »^posses- 
sio« im engeren Sinne aus der EinfUrung der interdicta 
retinendae possessionis und ans dem Zusammenbange dieser 
mit der alten Vindizienordnnng. Die Hypothese selber ist 
nicht neu und hat auch schon Gegner gefunden ; ich möchte 



1) Den Einwurf, das Utipossidetia habe doch wol schon neben 
(If'in Lvi^isaktiunsprucess j^cstauden und kruint^ dainül» uicht zur Repi- 
liiuug ^\or Partcirollt ii iM'ini/.t (soiii, d)i liiezu eben die Vindizieu ge- 
dient liHttfu, w iderit'j^t Ulpi;in »si conueiiit [utcr possessor sit] absolutum 
est", iiläu einfache ViuüiziouurtuiluDg auch nach EinfUrung der Interdikte ; 
«eed et Intor ipsot contendatur uter poMideat^ da konoien die Inter- 
dikte nur Anweadot^. — Die Verpfliehtuag efaien Proeeas sn flber^ 
neinen. sei nicht Schutzes bedürftig gewesen. Aber wenn an dieser 
Pflicht zu>;leich (hiH Hecht haftete auf die bessere .Stellunj^ in dit scm 
Frocess? — Der Vindizienbesitz sei unj^esohiizt f?ewc}<en, habe kei- 
nen Vurzug betreffs des Beweises gegeben ; und ob wir denn wUssten 
diisii die Yindizieu stets dem verliehen worden, der schon bis dahin 
im Beeits gewesen? Lenteiea als Bvgel ao und fih: sieh wancbeitt- 
lieh wird namentlich von Ulpiaa a. a 0. bestXtigt Dann wissen wir, 
dnan bei dem Freiheitsproccss die VIndisien »secnnduui libcrtatenH su 
jfeben waren, eine Singularität die ans (bMn fauor libertatis zu erklä- 
ren ist, dass aber für den l?c\vci.s und die eif^eutlichc Verteilung der 
Parteirolleu (»actoris — posäessoris partes sustinoat«] ausschlaggebend ge- 
wesen ist der bisherige Besitsitand, ob eine »possessio seniitatiai oder 
ap. Ubertatis" voraufgegaagen. Welchen Einllnss die Vindiiien im äl- 
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schon die im § 15 — 16 zusamniengestellteu Argumente filr die- 
selbe durcbsehlagend erachten. Dazu kommt dann noch, dass 
wir niiigend einer Erseheinong begegnen die mit dieser HyfN>- 
these im Widersprach stttnde, wol aber vielen die sich mit ihr 
allerbeKtens zu vertragen scheinen, so dass wir oft zweifeln 
milcbteu, ob dieselben überhaupt anders als aus der Hypo- 
these zu eiklären seien, leb denke an die kanonisehe Unter- 
scheidung von Corpus und Animus, und an das Licht das 
gerade von dieser Hypothese auf das ganze nebelhafte We- 
sen der "p(>f«sessio« fallt. Ausgehend von der Hypothese he- 
greifen wir, warum die Köm ischen Juristen unter »posaidere« 
bald Tatbestand bald fiechtsfolgen verstanden haben, und 
dass der Tatbestand ihnen bald als bleibender Zustand uSeint 
oder »Haben«, nnd bald erschienen ist als ein »Geschehen- 
sein« (»der Cletanliahen'. dessen WirkHanikcit (hucli an<lere8 
Gescheheuseiu noch nicht wieder aufgehoben war ; und auch 
dass diese Anschauungen sich durch und untereinander scho- 
ben , dass man wieder nnd wieder surttckgriff su den alten 

testen Beeht «af die BeweielMt geübt, Ist beksnntlieh noeh nicht gaas 
kUr gestelitt and dsss wer die Yindizien erhalten gSozIich schutzlos 

■lewesen »ein Rr»llte jjewis nicht warscheinlich , wenn auch alle nShe- 
ten Niichrichteii über die Art dus Schlitzes feleii. Vor allem aber ist 
daran zu urinnern, dass auch von unserer Seite koinoswegB Identität 
der Yindizien und des Interdiktenreohts behauptet whrd, sondern 
nur die historieehe Bntwiokelung von diesem aus jenen , womit man» 
nigfnitige Versohiedenheitsn des neoeren Beehtssustsndes von dem 
Uterea sehr gut vereinbar sein wUrden. Wenn Bruns, Besitzkl. 
8- 25 , an »ich richti{,' bemerkt , «iiisa der Prätor bei Einflirung des 
Utipossidetis über den speziellen Veranlfissiing8j;niiid weit hinausge- 
gangen sei, da die Furmuln des Interdikts nichts vuu der Vindikation 
und den Parteirollen enthielten, so ist dem anter Verweisung auf na- 
sem f 25 entgegensnhsiten, dass nneh den Quellenseugnbnen ttbeiaus 
sweifelhaft bleibt, ob die beiden int. retin. poss. wirklich in dem 
weiten Umfange sur Anwendaaf gebracht worden slad, den ihre Formehi 
an gestatten scheinen. 
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Gedankeu des kür|)erlich bleibenden Besitzstandes und der > 
UnmUUHHgkdi der >po88ewio pluriiim«, obgleieh das neaeie | 
Besitaveoht in Wirklichkeit schon Uber die handgieiflicfa 
bleibenden Elemente hinansgewachsen nneh mit einer •poc- 
sessio plnriura« selir wul zu vereinen gewesen wäre. 

Was ich weiterem Uber die Entwickelang des Besitzrecbte 
amgefUrt habe, betrachte ich selber nur als erste Skixse, 
Uber die mit Eigäniiingen und Korrekturen hinaasaakoniBien 
nidit schwer fallen kann. 

Bedeutender sind dann wieder die Resultate t'Ur das 
moderne Dogma. FUr mich ist gleich sieber: dass wir Tat- 
bestand nnd Kechtsfolgen der Possessio anseinandenEuhalten 
haben; nnd dass die Rechtsfolgen nnter den Begriff des 
Rechts'), und swar des dinglichen Rechts fidlen ^j. Nimmt 



1 Wie gonirltch es ist die licchtsqualität des Besitxes su leug- 
Den, daw zuigt z. U. fulgondc ZusammensteUung : 

der Besitz ist kein Recht; 

dss Vermögen Ist efai Komplex von Beebten ; 

der Besits ist ein Stüek des YennOgMis. 
Vgl. WIndsehetd Plsod. (5. Anfl.) I f US, § 42. f 161. 

2) In neuester Zeit hat am nachdrücklichsten dawider, dass der 
Rositz ein Recht sei, geschrieben Rnnda, Bes. Aufl S. .UJ — 52. 
Sein erstes Argument »aus der falctischen Natur des Besitzes er- 
klärt sich, dass die gesotzlichen Bestiminuugcn Uber den 
Erwerb and Verlust von Beehten nnf den Erwerb und Verlest 
des Besitees nleht snwendbsr sind, Insb s so n dete dsss es eine S uc ess 
sion in den BesiUs nicht gibt» beruht auf einer falsohen PrXmiase. Allge- 
meine »gesetzliche Bestimmungen über den Erwerb und Verlost tob 
Rechten« , von der Intensität dass Recht nicht sein dürfte was ihnen 
nicht folgte, sind mir unbekannt, wol aber weiss ich, dass Rechte der 
verschiedensten Art bald •neacio et nolenti«, bald durch Handlung des 
Erwerbenden erworben werden, und dsss dieselben Beehte meist nur udt 
dem Willen des Bereehtigten, reoht oft sber sueh ose diesen ▼erloren wer* 
den. Am Geld wird Eigentum leiehtererworben und verloren als an anders 
Sachen, ist darum das Eigentum am Geld kein Rocht? Erwerb und Ver- 
lust der an Papiere geknüpften Forderan^n volUieht sich nsoh gans 
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man die Defioitioii des dinglichen Rechts an, die ich fttr die 
riehtige halte, »Gewalt Uber eine körperliche Sache, bemhend 
anf der Anerkennung der legislatoiiBohen Poiens«, so kann 



andern Regeln als don bei andoru Obligjitionun ^M'ilti^cn. Du» RÖmi- ' 
aclie EigüDtuni ist bosonders .schwor zti erwerben und zu verlieren, 
und wir wissen dass auf DüuUcheiu Bodeu viel Opposition gemacht 
tot wider diese Strenge ; and darin dass das «ins poMessionls« leich- * 
ter SU erwerben und au Tertteren Ist als das "iua douinili, darin aoll- 
ten wir einen Grund aehn, das »ins poeseMionis« seines BeclitBehank- 
ters zu entkleiden? Oder wäre der »usus« wirlcHch kein Recht, 
weil er vüllifr uiilÜiLTtnif^bür ist? Wobei noch zu bemerken, daas Rauda 
die Bedeutuug der »traditio possessionis« verkennt, und übersieht dass 
die Nichtvererblichkcit des Besitzruchts von den Rüineni selber als 
Singularität betrachtet worden ist. 

Neeh schlimmer steht es mit dem iweiten Argument: «der Beslta 
wird dadurch nieht aum Rechte» dass das positive Becfct mit demsel- 
ben gewisse rechtliche Folgen verbindet. Auch an andere faktische 

Zustände knüpft ja das Gesetz Rechtswirkungen, z. B und 

doch wird Niemand behaupten wollen, dass jene Zustände, mensch- 
liches Dasein, Volljärigkeit, Gatten und Ktndesqualität — Rechte 
seien?« Dasselbe beruVt auf der Verwecbselung von Tatbestand und 
Bechtsfolge : gewis sind Dasein Voiyäriglceit, u. s. w. keine Hechte, 
ehen darum weil sie TathesHade sind , and TVitbestände niemals i 
Rechte sind; ebenso gewis dass auch der Tatbestand des Besitzes j 
kein Recht ist. Nur von den aus diesem Tatbestände hervorgehenden 
Rechtsfolgen darf man fragen, ob sie in ihrer Gesammtheit ein Recht ^ 
ausmachen. Beiläufig dass ms. Es. zu unterscheiden ist, zwischen 
Rechten und Rechten: Recht im weiteren Sinne ist jedes von dem 
objektiven Rechte anerkannte DHrfen, im e 8. nur dasjenige das sich 
gegen ein bestimmtes Otdekt kehrt, and alsu dein Berechtigten eine', 
gewisse Gewalt Uber dieses verleiht. Menschliches Dasein und Voll- ] 
järigkeit geben Recht im e S nicht, wol aber Besitz, Verhältnis der ' 
Ehegatten, Verhältnis von Eltern und Kindern zu einander. 

»Worin sollte auch der Inhalt dieses Rechtes bestehen /- Die Ant- 
wort gibt unser § 26; und selbst wenn Ran da geneigt wäre von den 
genannten Sioielbefugnissen des Besitaers einige absasetaon, so wird 
doch immer noch ein selv viel reldberer Inhalt übrig bMbea. als etwa 
das »ins altius non tollend!« oder »no luminibus officiatur« hätte, und 
doch macht Niemand diesen den Rechtscharakter streitig. I)ass auch die 
Deutsch« Kecbtsprechung um den "Inhalt« desBositsrccbta durcbaus nicht 
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1 darüber iiacli dein vorher Uber den Inhalt des ins posses- 
[ siouis uufigct'urten (vgl. insiies. § 20 schon kein 8treit mehr 
, sein. Aber freilich der Begriff des subjektiven Keehts, und 
namentlich des dinglichen Rechts ist nichts weniger als un- 
bestritten; auf diese Streitigkeiten von etwas transoenden- 
ter Natur hier einzugchn haben wir keine Ursache , im 
YorUbergehu lät>st tticU dArUbcr keine Entscheidung be- 
gründen. Nur das mag noch bemerkt werden, dass ob 
wir das Rtfmische ins possessionis für ein »Recht« erklH- 
ren oder nicht, für Umfang and Kraft dieses Besitzrechts 
selber kaum von Bedeutung sein dürfte, wol alter für die 
Abgrenzung unserer Begriffe »subjektives« und "dingliches 
Recht«. 

Im System gehört das Besitzrecht augeuscheinlich nicht 
' in die Klasse der Hauptrechte, da es wie äniich die Rechte 
aus dem firsitzungsverhältnis , ueben verschiedenen üaupt- 
j rechten steht. Eine anschauliche Ueberaicht der kUssen- 
j weis geordneten Rechtsgruppen gibt unten die Beilage hun- 
/ ter § 34. 

Die Theorie hat sich Übrigens nicht blos mit dem Be- 
sitzrecht in seiner TotalitHt« und seiner SteUung zu andern 
Rechten zu befassen, sondern auch im Innern des Besitzrechti* 
betreffs der Details anzugeben was sie wamimuit. Und 



verlegen ist, zeigt u. die in Seufferts Aroh. XXXIII 285 (Bert.) 
enthaltene Entacbeidung: mit dem wm dort dem Beeitier logeeproehen 
wird, letswar der lohalt des Itesities bei weit im nicht erschöpft, im- 
merhin aber ein gi-Osserer Kreis vun Befugnissen anerkannt, ale den 
ihm irgend ein Servitutenrocht auf m>n faccre geben würde. 

Alk'8 wa.s Rand an cinpräumt werden köDiite ist, dass für die 
rechtliche Natur des liuüit^us auch einzulue ächwaclic Gründe vurge- 
twadit wetden sind. 
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Iiier wird sie sieh, meine ich. zu manehem »non liqnet' ent- 
scheiden mUsseu. Gewis dass wir im Tatbestande »animus« 
nnd »eorpoB« za seheiden haben; aber beide vermi^gen wir 
doeh nnr nngenllgend zu defimren. Ist aanimus« die auf das ! 
»Erwerben« oder die auf das »Haben« geriebtete Absiebt, oder . 
vielleielit l)ahl (his eine bald das andere, so dnss wir genau be- ! 
sehn zwei, einen »animns adquireudi« und ciiu n »animus reti- j 
nendi« hätten. Dass »corpus« nicht mehr ein durchweg bleibendes 
Verhältnis ist, werden wir nach den Entsebddnngen ttber den 
Besitz am semns fugitiuns, am Gmndstnck von dem nnsef 
eigner JSkhivc uns dejizirt liat, im Falle des fr. 44 pr. de 
adq. n. am. p. u. s.w. trotz Paulus als ausgemacht anne- 
men dürfen; aber wie gestaltet sich dann der £rwerbsakt? 
stets Handlung des Erwerbenden? welchen Elnflnss übt das 
Wissen desselben? wird der Besitz gänzlich gleich erwor- 
ben, an den StUeken die bisher ein Anderer im Besitz ge- 
habt hat, und an besitzlosen ? an Mobilien und Immobilien? 
wo der Besitz animo und wo er durch Vertreter retinirt 
wurde? dürfen wir mit Ulpian nnd Bruns die possessio { 
plnrinm zulassen, oder mit Paulus und Savigny nicht? { 
Q. 8. w. n. 8. w. Ich brauche nicht alle die Zweifel, auf 
welche uns vorzugsweise die §§ 22—25. vgl. auch § 29 und 
§ 3], gestossen haben, einzeln aufzufüren, aber der Ueber- 
zeugung will ich Ausdruck geben: dass solange wir, wie 
bisher die grosse Masse nnseier Juristen, den Ghiuben fest* 
halten an einheitliche Prinzipien und an konsequente Ent- 
scheidungen des Römischen oder des geiueinrechtlichen Be- 
sitzrechts, wir uns aus den in Warheit vorhandenen Unklar- 
heiten nnd Widersprächen nimmer hinansfinden werden. Die 
Fiktion, gutes Reeht nnd sichere Lehre zu haben, hilft zu 
nichts; nur auf der vollen Erkenntnis all der Uebelstände 



Digitized by Google 



366 



Die firgebniMe. 



au denen unser Lünzen Besitzreclit Jus und Doktrin krankt, 
dürfen wir hoffen den Weg zum besaeren zu finden. 



§ 33. 

Für die Pniis. 

Die Jnrispradenz wird nicht mit Unrecht gerttmt »Is 
pmktiBche WifMenschaft, deren Resultate dem Leben tn gnte 
kftmen. Dienen solle sie beiden, dem Richter nnd dem Oeietz- 

j^eber . beiden den Teil der Arbeit abuenien , der längeres 
l'eberlegen und Bedenken erfcudert. Dem Kiehter nanient- 
lic'li feie zum eingehenden Quelleustodium die Zeit; ans dem 
Wnste des Materials hlltten Andere flir ihn das eigentUefa 
anwendnngsfilhige Recht heransznlesen , nnd in bequemer 
Form klar Hbersichtlich zusamnienzustellen. so das« er dann 
nur eben /iizugreifeu brauche, um sofort dasjenige dessen er 
bedürfe zur Hand zu haben. 

Nnn mochte Wer fortfhren, diese praktische Tendenz 

unserer Wissenschaft fordere durchweg feste Ergebnisse. 
Antworten der Art, »darüber sei aus den Quellen sicheres 
nicht zu entnemen«, oder tdaraof gäben die Quellen nicht 
eine sondern zwei einander direkt widersprechende Ent- 
scheidnngen« dürfe man der Praxis nicht bieten ; dem Richter, 
der j:i selber Ix i iiiis uicht auf »»non liquet« erkennen dUrfe, 
könne solch gelehrtes »non liquetu nichts nützen. Daher sei 
die Aufgabe des Gelehrten nicht Unklarheiten aufzudecken, 
vielmehr* dieselben zu beseitigen: schienen zwei Stellen 
einander zu widersprechen , so mOge man^s nur wieder und 
immer wieder versuchen, auf einiges Kecken und Denen 
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ZwJkagfin und Veikttnen kthme es nieht ankommeii; der 
ricbtii^e Ansgleieh sei kq finden, das habe Kaiser Jnstinian 

selber erklUrt. Und schienen andere Stellen un^^tnaUj un- 
klar, auch da dürfe die Arbeit nicht aufgegelx n werden, 
bis der Wille des Kaisers doeh endlich fest and bestimmt 
ans Tageslieht gefördert worden. — HIInnigHeh bekannt, wie 
die Deutsche Jnnspmdenz viel, in fiHheren Zeiten fiist ans- 
nanisl(>s nach diesem Rezept gearbeitet, dessen Onltigkeit 
aber in neuester Zeit mehr und mehr in Zweifel gezogen 
hat Aber wenn auch bereits in der Gegenwart die aber- 
glänhige Hingebung an die Worte des Kaisers ttberwnnden 
ist, nnd durchweg (Hsehere und freiere Anschauungen herr- 
sclicu (Irnnoch glaube ich fllr die Art meines eigenen Vor- 
gehens noch nicht auf allgemeine Zustimmung zUlen zu 
dürfen. Mancher, der die frühere Befangenheit auch nicht 
teilt, mag doch meinen ich eztravagire nach der andern Seite, 
habe mein Gefallen daran Widersprüche und Unklarheiten 
der Quellen ausfindig zu machen, und ein Recht zu k<»n- 
struiren diis als liecbt nicht zu brauchen sei. Oder um den 
Vorwurf besser zu prttzisiren, meine Untersuchungen Ter- 
liefen gemeiniglich nicht dahin dem Richter an sagen was 
er als Recht anwenden müsse, sondern höchstens was er 
anwenden könne, das objektive Recht aber sei Uberall 
kein a1ternati?e8 sondern ein einiieitlich entschiedenes : das 
ist Recht, danach mnss der Richter entscheiden. Wo blie- 
ben »Sicherheit nnd Gleiehheit des Rechts, wenn dem Richter 
die Wal zwisohen verschiedenen gteichhereehtigten Entschei- 
dnngsnormen gelassen wUrde? 

Darauf Hesse sich kUl entgegnen: die Wissenschaft 
habe nun aber doch nur sn ermitteln was wirklich vorhan- 
den sei, das Vorhandene nmsugestalten und anders daran- 
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stellen gebOre Dicht in ihr Amt. Sei das BUmiache Recht 
von Widersprttdien nnd Unklarhdten voll, so habe sie nicht 
es branchbarer nnd besser cn maeben. Bedürfe aber der 

Richter, der das Recht auwciidcii solle, einer solchen das 
Hecht zum Bessern ummodelnden iJUU'e wirklich . m mih^e 
er dieselbe snehen wo sie sn haben sei; an die Wissenschaft 
dürfe er dämm sieh nicht wenden. 

Aber ich glanbe nicht, dass wir geswnngen sind, mit 
dieser an sich korrekten Krkliiriin^'^ auf das eventuelle Ans- 
eiuaudergebn von Theorie und Praxis hin/uweiscn. Im Ge- 
genteil, gerade diejenige Theorie, welche vor keinem »non 
liqnet« znrUekschreckt, nnd das Walrecht des Richters in 
Besiehnng anf das ansnwendende Reebt am entschiedensten 
anerkennt, wird mit einer gesunden Praxis zum liesteu ana- 
komnien. 

Tatsächlich stecken im Corpus Juris viele Antinomieen. 
Gehorsam den Worten Jnstinians hat man irgend eine Ana- 
gleichung AB, nnd daneben von anderer Seite BA ange- 
nommen. Später aber liat man sich doch überzengen müssen 
dass keine Ausgleichung zulässig, und da haben denn die 
Einen fltr die Stelle A, und die Andern mit ebenso grosser 
Bestimmtheit für die Stelle B sich entschieden. Die Bei- 
spiele zu diesem Schema sind ans den gangbaren Kompen- 
dien zu Dutzenden zu haben. — Tatsächlich haben wir so 
und so viele andere, nicht auf Widerstreit sondeni Unklar- 
heit der Gesetze beruhende Kontroversen, die seit der Glos- 
satorenzeit bis auf unsere Tage in nnerschOtterter Lebens* 
frische sich erhalten haben, und die heute in derselben 
Zweifelhaftigkeit dastehen wie vor flUif- und sechshundert 
Jaren. l nd bei all diesen, und allen s«mst etwa noch vor- 
handenen Kontroversen hat tatsächlich der Richter die Wal, 
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für welche von den yorbandeneii zwei drei vier auch mehr 
Meitrangen er sich entscheiden will. Die ROmer haben sein 

Wuheeht innerhalb des ins controiierRuni ausdrücklich aner- 
kannt: sie haben ihm ausserdem gestattet, das vdriiaudeiie 
positive Hecht »ex ac(|uitate<* innerhalb gewisser Sidirauken 
zu ergänzen, unter Umständen sogar zn modiiiziren. Die 
Befugnis auf die Aequitas zurückzugreifen ut h. z. T. erheb- 
lich verkürzt; auch scheinen wir es fHr bedenklich zn hal- 
ten sein Walreclit otleu anzuerkennen. A])er wenn wir die 
Augen nicht absichtlich vcrschliessen , so uiUssen wir doch 
erkennen, dass das Walrecht auch bei uns besteht, zunächst 
innerhalb der KontlroYersen lebendig besteht, besteht obsehon 
ihm die offene Anerkennung so und so lange gefeit hat, und 
naclidcni so und so lange eine dem Walrecht feindselige 
Theorie geherrscht hat, die dem Gesetzgeber eiuen durch- 
weg einheitlichen und bestimmten gesetzgeberischen Willen 
anzudichten gewOnt war. 

Die Mängel des positiven Rechts auf welche wir eben 
sehen, Widerspruche und unklare Stellen'], mögen in 



I) Ganz beilätiü^^^ noch folgendes. So wenig wie die Wider- 
apruchslosigkoit niul (liirchgnngi^e HcHtimmtheit, sollte die Vollätiin- 
digkeit dom Kocht unfinf^irt wcrdtMi. Neuere haben zuweilen mit dtMn 
Begriffe der »Lüt-ko" opeiirt, als ob eine solche etwas durcligiin>;:ig 
nicht unziiueiuendes, vieluieiir aus jeden) Hechte hiuaiisziideukeudes 
witre : «Dimmt iniin nicht an , dast dieses Reehtsmittel die und die 
Funktioii gdiabt, so «rlmlteii iHr diese Ltteke; also rnnss das aoge- 
noniiiH I) werden«. Dawider ist st lion von Andern erinnert, dass diese 
liiickentlieorie mit rechter lii.stori.sclicr Forschung doch nur sclilecht 
vereinbar sei; erstlich wisse man nicht, ob was uns als Lücke er- 
scheine auch den Köuu rii «t lion eljenso habe erscheinen müssen, zwei- 
tens nicht, ob nicht ihr Recht in Wirklichkeit doüli diese Lücke ge- 
habt. Ich mOcbte aber der Ltfeke hier die Bedeatnng eioes wissen- 
sehaftliehen B^rMh Uberhaapt absprechen: eine »Lficke« dHrfen wir 
nur da annemen, wo wir im Stande sind die Orense des »Gkuiaen« 

B*kk«r, Dm Btckt dtt BMitMt. 24 
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dem hentigen Dentschen gemeinen Rechte verbältniBmä^ng- 
hStifip: vorkommen, jriiiv/.licli frei von ihnen kann sieh kein 
von Menschen geschafieucR Gesammtrecht halten. Die Ver- 
wirklichimg des gegebeaen Rechte durch die Gerichte mitM 
daher flberall mehr erfordern, als blosnee Erkennen ond 
Festhalten des bestehenden gesetzgeberischen Willens: not- 
gednin^ren wird man dem Uiehter auch eine gewiBse da» ge- 
gebene iiecht ergänzende Thätigkeit zuzuweisen haben, eine 
▼ereinigende, ordnende, Widerspruche beseitigende, Ltteken 
fallende Tittigkeit. Gleichyiel worauf man Im einsetaien anmeist 
sieht, Hber das Ende ist kein Zweifel : das« nSmlich die Praxis 
da« Hecht das sie Übernimmt niclit einfacli liestehn liisst wie es 
ist, sondern vielmehr dasselbe umgestaltet und fortbildet: 
snm bessern hier, anm schlechtem da, nnr unver&ndert lassen 
kann sie es nicht. Dieser in der Geschichte ttbenll nach- 
snwelsenden, nnd wie schon angedeutet, auch ans innern 
Gründen leicht zu erklärenden Tatsache gegenllber. kann 
die juristische Theorie sich verschieden verhalten. Sie kann 
sie anerkennen, nnd zum Ausgangspunkt weiterer Betrsch- 
tungen machen; und sie kann sie verleugnen. Übersehen und 



ans welohem ein Stiick feteo soll zu hestimmcn ; »Lticke« dann weun 
etwas von dem in diese (Jrenzen gehörifjcn niclit vorlmnden ist, nicht 
nlier auoh dann diese (Jrenzen nich an irgend einer Stelle etwa 

luehr zuriickzielm sullten , uIh dem Geschmack des Einzelnen zusagt. 
Dm« das Küiuiache Kecbt kein furtum an der hereditaa, keine aetio 
^ aus so und so vielen h. %, T. klagbaren Vertrigen, kein atlrkeffcs 
) Eibreeht der Wittwe gekannt hat. das alles nnd noeh vieles deiglel- 
chen nia<; uns jezt herzlich schlecht gefallen, aber »Lücken" waren dies 
für das Kümiselie Recht doch nicht, (inuz ebenso sind die nicht pe- 
Bchiizten Stellen des Rflniisclien Besitzreehts auch nicht als »Lilcken- 
desselben zu bezeichnen, es st i denn dass es sich um die Vergleichung 
des Rümisüben mit irgend einem andern existirenden oder erst zu 
I koostrulrenden Beeltsraeht handelte. 
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in abrede stellen, eine Milglichkeit deren Existenz gleieh- 
falls durch geschichtliebe Wamemnngen bestätigt wird. 

Daas recht erhehlicbc ])raktische Konseqnenzen an die 
zu lietreffende Kntsdicicliui^i: sicli ansetzen , ficheint klar zu 
liegen. Ob wir im Kiclitcr lediglich sehn den dieustbaren 
Geist, der das von Andern Gewollte erkennt und aussprieht, 
oder aber ob wir ihn betraebten als Gehttlfen und Beistand 
des Gesetzgebers flir die Fortbildung des Rechts, das ist 
von Bedeutung ebenso fi\r unsere Beurteil un«? der ricbter- 
licbeu Tätigkeit, wie für die der gegebeneu und noch zu 
gebenden Gesetze. Wir werden den Gesetzen keinen Vor- 
wurf zu machen haben ans ihrer etwaigen ErgSnzungsbedttrf- 
tigkeit: vom Richter aber verlangen wir dass er auch seines 
seliöjderiselien Berufs eingedenk bleibe, lieber beides wäre 
ms. Ks. ijocli reebt viel zu sagen, um so nielir, als die 
Theorie bisher den Richter fast immer nur als Werkzeug, 
und nicht als gleichstehenden Gehttlfen des Gesetzgebers 
betrachtet hat; sicherlich viel mehr, als was sich hier im 
Vorllbergelin ersebiipfen liesse. Also l)ei näehstcr ( M'b'irciilii'it 
weiteres darüber; denn gerade fUr die Gegenwart, und für 
das begonnene grosse Gesetzgebungswerk seheint die rieh> 
tige Beantwortung dieser Fragen von besonderem Wert 
zu sein. 

Einstweilen lassen wir uns an <ler Tatsache geniigen, 
dass der Hiehter Keeht inacheu, zum wenigsteu weiterbilden 
kann. Nächste Folge, dass das vom Richter anzuwendende 
Recht auch weiter bildungsbedQrftig sein kann, und dass 
eine theoretische Bearbeitung desselben nicht darum schon 
praktisch verwerflich, oder doch unbrauchbar sein mtlsste. 
weil ue gerade auf diese L'uvoükommeuheit und Eutwicke- 

24» 
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langsbedUrftigkcit cks bestehenden Hechts durch die Praxis 
TorzDgswetse ROcksieht genommen hätte. 

Soyiel im allgemeinen tnr Keehtfertigimg nnserer Ten- 
denz fcogenüber der Praxis. Deiiinäelist einige Einzellieiten. 
bei deucü wir die Uesnltiite, zu welchen die moderne l'raxis 
nach Ausweis des Seuffertschen Archivs gelangt ist, mit 
den Ergebnissen der eigenen Untersnchnng vergleiehen. 

l 'eber die zulässigen »Subjekte des Besitzes scheint weni^ 
gestritten zu sein. Mehr Uber die Objekte, doch könoea 
wir auf diese hier nicht näher eingehen, da die inteics- 
santeren Fülle dieser Art in die von uns beiseit gelaBsene 
Lehre vom Reehtsbesits hineinzusehlagen pflegen. 

Krwerb des Besitzes. Die Gerichte haben beinah asa- 
schliesslich mit Traditionsfällen zu tun gehabt 

Kein Besitzerwerb durch Uebergabe der Faktura VII S 

(Stuttg. , XVII 117 fDarmst. i — Die l ebergabe der Fai^- 
tura schafft nicht was zu lordcrn ist, dass derNemer venjüof- 
tigerweise als tatsächlicher Herr der Waare sich ttile ,vgL 
§23a, S. 190f.). 

Waaren, dem Käufer nicht eigrentlicli tibergeben, aber das Ab- 
holen derselben gestattet: Al)hnlen eines 'i'eils gilt als Be- 
sitzergreifung des Ganzen. XVIII 1'^ Lüh.]. Eutsclieiduiig 
die nur aus den besondem Umständen des Falls znreehtfertigen 
ist, und namentlich scharfe Ausscheidung und Abgrenzung der 
dem Käufer fiberwiesenen Waaren fordert. Wo diese wie ii 
dem vorliegenden Kalle geschehen, durften die von uns aut- 
gestellteu Ert'urderuisse des iiesitzcrwerbs ertlllU sein. 

Der Bräntignm fUrt die Braut zu einem in seiner Wodviii; 

betindlichen musikalischen Instrunient, und sagt »da ich 
j nicht spiele , schenke ich dir das«« ; die Braut bedankt sieb, 



Digitized by Google 



Fttr die Praxis. § lia. 



373 



läset ilann uIht (l;is Iiistruinciit aiil' der alten Stelle. Mit 
XXll 15 (Dresd.) können wir annemen, das» der Besitz 
ttbergegangen ist. 

Traditio longa manu. Zeigen können nnd nnmittelbare Nähe 
sind nicht unbedingt erforderlich . doch mnss der Erwerber 
sich dem (Jrundstüeke so nahe l)e(iii<len , »dass er zu jeder 
Zeit /II deniHclbcn gelangen und auf dasselbe einwirken 
kann« Xll 5 ',Dresd.)y XIU 296 (Jena). Prinzipiell einver- 
standen; wie unsieher gleichwol jede derartige Besitsttber- 
tragung int, znmal wenn Zweifel Uber die Grenzen des tra^ 
dirten Gnindt?tuek8 entötehen, zeigt XXXIV i:t ('eile;, vgl. 
XXV 21b Uaruist.j. Auf der einen iSeite hält es schwer 
den Aogenbliek des Besitzerwerbs genau zn bestimmen, 
falls nämlich die Tradition nicht in der erforderlichen Nähe, 
und aneh kein eonstitatnm possessoriam stattgefunden hätte; 
noeh sehlinnner aber konnte es mit der objektiven Abgren- 
zung des Besitzes stclin, will sagen mit der Bestimmung der 
Grenzlinie, bis zu der, nnd Uber die hinaus nicht, dem Ac- 
cipienten der Besitz an dem Gmndstttck erworben wäre. 
Man supponire, dass die Grenzen des tradirten Grundstttcks 
auf diesem nur ungenii^^ iul iiiaikirt sind, dass die l^arteien 
bei der Verhandlung einen weuu nicht geradezu feierhaften 
doch ungenauen Plan vor sich gehabt, der Tradent vielleicht 
selber die Grenzen seines Grundstücks nicht haarscharf ge- 
kannt hat, der Erwerber ein par Tage nachher auf dem 
Platze antritt, fest in der Absicht nur das erworbene Stttck 
aber dieses ganz in Besitz zu nemeu, und nun bald merkt 
dass die waren Grenzen fttr ihn nicht Überall erfindlich, 
sind, stellenwds aber auch gutgläubig falsche fttr die waren! 
Grenzen nimmt. In solchen Fullen kOnnte es geschehn, dasei 
auch bei genauester Keuutnis des Tatbestands der Kieliter^ 
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es flir miniö^licli erklärtn iniisste. diese objektiven Grenzen 
des Besitzerwerb.s lestzuätelieu '). 

L. bestellt auswärts 44 8äeke Kanstmehl franko zu liefern; 
w&rend seiner Abwesenheit sind dieselben in seine Wonnng 
gebracht, ist damit der Besitz dem L. erworben? Znr Er- 

läuteriiug dass L. inzwischen in Konkurs ^'craten ist. und 
von der Entscheidung über den IJesitz die weitere Entschei- 
dnng abhängt, ob die 44 oabezalten öäeke in die Konkurs- 
masse fallen. XIII 82 (Stnttg.)* Besitz sei nicht er- 
worben. Sehr bedenkliche Entseheiduu^, bei der auch das 
Geflil der Unsicherheit des erkennenden Gerichts aus den 
Motiven zu erkennen ist. Der Nachdruck wird gelegt darauf, 
dass dies kein Speeieskaaf sei ; bei einem solchen wttrde also 
mit der Ablieferong der Waare im Hanse des abwesenden 
Empfängers auf diesen der Besitz ttbergehn, nach fr. 18 § 3 de 
adcj u. a 111. p. 1 1 . 2, aucli bevor der Empfänger davon ertüre- . 
— So w ie die »Sache liegt hat die Entscheidung eine gewisse 
Billigkeit für sieh : es wäre doch sehr hart, wenn die nnbe- 
zalten Säeke in die Qantmasse des Bestellers verloren gingen. 
Aber wie in dem umgekehrten Falle: Besteller hat vorsns- 
gezalt, die »Säcke sind auch nicht speziell gekauft, wäreud 
seiner Abwesenheit bei ihm eingestellt, und in der Zwischen- 
zeit bricht Gant Uber den Absender ausf ISoUen die Säcke 
nun in diese Gantmasse zurückgefordert werden kSnnenf 
Dagegen halte ich die Entscheidung XV 100 (Lttb.) ftlr 
1 iciitig ; sobald bestellte Waarcii in den Hereich des Be- 
stellers kommen und dieser Verfügung darüber trifft) ist ihm 
der Besitz erworben. 

1 Vgl. hierzu oben ^ 21) ij. Mil N. 1 widor Bruos und Ih«- 
riug. 

2] Dwu unsore Assfllniiigwi im | 23s, 8. IM f. 
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Beöitzerwerh durcli Mittelspcrsuucn : 

Procurator oninium buuurum. Dafür dass dureli einen sol- 
chen dem Vertretenen der Beaits sofort erworben werde, 
and dass es nicht erst der Kenntnis oder Ratihabition 
dieses bedttrfe V 106 Oldenb.) , X 134 (Darmst.), XXIII 

r:. Dresd. ; wUrend VIII 2:U Kays.). XXX 2b0 (Kost.) 
für das liümischc Kcclit sich dawider eutscheiden. Wir 
haben uns oben § 23c 8. 20b, vgl. 213 auf die Seite der 
Bejahenden gestellt. 

Das Übrige anf den Erwerb durch Vertreter bezttgUebe Ma- 
terial hier durelizugehn, würde zuweit l'Uren: einige der Ent- 
scbeidungeu, z. H. W is Kiel^ knüpfen sicti au ziemlich 
kompUsirte, in den Einzelheiten nicht ganz sweifellose Tat- 
bestünde; andere enthalten relativ lange theoretische De- 
duktionen, z. B. X 130 (Celle); an Abweichnngen der Er- 
kenntnisse teils von einander, teils von den lüer vertretenen 
Meinungen feit es nicht, aber die Gegensätze sind meist 
weder einfiuibe noch direkte, Widerspruch mischt sich mit 
Zustimmung und beide treten in verschiedenen Schattirungen 
anf; one genaues Eingehn anf die Details wäre kein Urteil 
darüber zu begründen. Man vergleiclie noch: XI 111) 
iDarnist), XII 122 (Lüb.) , XII TM (Jena , XXIII 11 
(Dresd.), XXIII 214 (Jena>Würzb.) , XXIV 191 (Host.), XXX 
120, XXXIV 179 ( ttnch.), XXXIV 270 (Leipx.). — Es 
m<igc gestattet sein daneben su verweisen auf die oben 
§ i:\ c S. 210 f. gcmuchten Au«flirungen über die Frage: 
>« W e ni der von eiuem Vertreter erworbene Besitz zukomme .'« 
Die herangezogenen Stellen scheinen von unserer Praus 
wie von der herrschenden Theorie gifcnzlich unbeachtet ge- 
lassen SU sein, obsehon die Anwendbarkeit der Analogie, 
der Folgerung vou dem Obligationenerwerb auf den Besitz- 
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erwerb, nnd ron den Sklaven auf freie Vertieter in den 
Quellen uusdrlu klich auerkuniit ist. 

•Schärfer aU bei dem Erwerbe treten die Konsequenzen 
meiner Theorie in besiebang auf die Beweisfragen hervor. 
Mehr&ch wird die Frage behandelt, ob eine Sohlussfolgenuig 
von dem älteren anf den gegenwUi-ti^cn Besitz gestattet sei, 
vp:l. VIII 232 Jena , XVIII III (Dresd. . Die Oericlite he- 
merkeu, dans die frühere Praxis dafiir gewesen, sind dann 
aber durch die angeblieh faktische Natur des Besitzes un- 
sicher nnd unklar geworden. Die richtige Antwort ist sehr 
einfach ttberall wo unter uBesitz« verstanden wird der Tat- 
bestund, ist wie bei andern tatsächlichen Verhältnissen der 
Schluss von dem früheren auf das gegenwärtige nicht ge- 
stattet; wo dagegen unter »Besitz« gemeint ist das Besitz- 
recht, da ist es ebenso zweifellos , dass bewiesen zu wer- 
den nur braneht der Beginn dieser »possessio«, deren Fort- 
dauer alsdann zu priisuniiren ist. bis dass ein Mesitzauf- 
hebungsakt nachgewiesen werden könnte. Beiläutig: wie 
anders vermöchte der Herr den gegenwärtigen Besitz am fii- 
gitiuns zu beweisen , oder am Grundstock das er »animo re- 
tinet« , oder etwa in den Fällen fr. 40 pr. fr, 44 pr. de 
adq. u. am. p. II, 2, als indem er den früher gemachten 
Erwerb dieses Besitzes nachwieset 

Daran schliesst sich one weiteres die Entscheidung über die 
viel ventilirte Zulässigkeit der Eideszuschiebnng, vgl. VIII 
184 fKiel), XII 211 (Wolf), XVin 275 (Old.), XXIV 383 

Jena , XXVI 1'.»:) Uiesd. . XXVII ISI (Celle . Wird hier 
unter »Besit//« wiederum ein gewisser Tatbestand verstanden, 
80 ist die Eideszuschiebung unbedenklich; wogegen Uber 
das Vorhandensein des Besitz rechts h. z. T. selbstver- 
ständlich nicht zu schwören ist Das stimmt mit den Ent- 
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seheidangen der Gerichte fiwt durcbgSngig, aber nicht mit 
den MotiTimngen. 

Desgleiclien vcnnöfccn wir die Fia|:o mit Siclierheit zu 
beantworten, ob der Besitz ein Einspruelisrccht gegen Arrest- 
anlage gibt, vgl. XXXI 186 (Mttncb.)'). Das iScbema des 
Falles ist: A besizt Sachen des B, C als Gläubiger des B 
iKsst dieselben mit Arrest belegen, kann A als Besitzer 
die Aufhebung des Arrestes fordern? — Zweifellos; aus fol- 
genden Gründen. C der Gläubiger des B kann an den 
Sachen desselben, Dritten gegenttber, niemals intensiveres 
Recht haben als B selber; desgleichen ist das Arrest an- 
legende Geriebt ein Organ des G. Wellte aber B selber 
die fraglichen Sachen dem A entziehn, so hätte er \\ liii 
Recht an den Sachen nachzuweisen, das stärker wäre als der 
Besitz; es hätte also die Arrestlegung auch nur geschehen 
dürfen, nachdem ein solches stürketes Recht des B dem A 
gegenttber bewiesen worden wäre; folglich ist der cu Un- 
recht angelegte Arrest, nut" den Nachweis des Besitzes des 
A, bis auf weiteres wiederaufzuheben, da durch die Vor- 
eiligkeit des Gerichts der Besitser nicht nm den Vorteil 
der Beklagtenrolle im Prooess gebracht werden darf. Nur 
euis kann noch in Frage kommen: sollte nichts snr Ver- 
einfachung des Vcrfarens, gegenüber dem Besitzerweise des 
A, dem C der Gegenbeweis aus dem besseren Rechte des B 
an denselben Sachen gestattet werden? gelingt der Gegen- 
beweis, so wäre A betreffs Frei- und Herausgabe der Sachen 
abzuweisen, denn »dolo facit qui petit quod redditorus est«: 
dagegen würde A immer noch eine Entschädigung zu bean- 

1) Ueber dleaelbe Frage, Kähne Beitr. %. Erl. d. Devtaeb. Ba., 
Bd. 23 S. 497 f., der aueh noch swei EriLenntniaae von Beriin nod 
Celle beibringt. 
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sprucheu haben , dass er zu l'rUb , vur dem Nachweise des 
besseren Rechts des B ausser Besitz gesezt worden. 

Von dem n&heren Eingebn auf die Entscheidiuigen, 
welche einselne Schntzmittel des Beeitees betrelTen, schreckt 
wieder die Müsse dci liieilici zu herUcksichti^euden Details 
ab. Nur eine Heuicrkuiig für die Spolienklage sei gestattet. 
Bei dieser wird bokanntermaasen darüber gestritten, ob ne 
dem Detentor ttberhanpt, und namentlieh ob sie anoh dem- 
jenigen Detentor zukomme, der ¥He der Depositar nicht zu 
eigenem Nutzen dctinire. Die Frage ist zumal von Hruns 
Besitzkl. S. 22G f. sehr eingehend erwogen, und ieh biü 
dorebaos nicht der Ansicht, dass ein definitives Urteil darüber 
sich mit zwd Worten begründen lasse. Aber für die Spo- 
lienklanre des Detentors, und zwar gerade desjenigen der 
nicht "in rem suam*' detinirt, lässt sich Schon aus den Uö- 
miBchen Kaisergesetzeu eine Analogie anfüren, die oben 
S. 270 besprochene o. IsipernimS, 5 (Const). Dass bei 
genauer Betrachtung diese die gemeinrechtliche Spolienklage 
nicht direkt rechtfertigt ist allerdings klar, aber wir wissen 
auch dass man übrigens in der Benutzung Komischer Quel- 
len oft noch rücksichtsloser vorgegangen ist, um das gemeine 
Recht so herzustellen wie man es eben brauchte; und schliess- 
lich ist soviel unleugbar, dass schon der BOmische Kaiser 

1] Bruns a. a. 0. S. 2:<7 will diu Spolienkb^se nur dem, d«r 
im eigenen Interesse detinirt, die Spolienklüge gewären ; wer in frem- 
dem InterefjHe detiriire iiube schon nach KümiHChcui Recht bei Abwe- 
senheit des Vertretenen diu Klage aus c. 1 cit. — Das ist rein histo- 
risch betrachtet korrekter, denn unsere c. 1 ist nicht der Ausgangs- 
ponkt der SpoUenklagoiidoktrin gewesen. Da aber die Spolienklage 
bis auf diesem Tag noob nicht fest geworden ist, und es vor allen 
darauf ankommt bestimmte Voraussetzungen fttr dieselbe Zugewinnen, 
so <?mpfiell sich die naohirügUche AnluiUpfung an das Konstantinische 
Gescts. 
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das BediUfois erkanni hat, den one eigenen Yoiieil besitzen- 
den Detentoren unter UmstiliideD lelbttilodige, d. i. von der 
UatentNtsnng des Vertrotenen nnabhSagig^ Beettzaehntsniittel 

zu gewären. Dabei würde dann aber nach dieser c. 1 auch ! 
streng darauf zu lialteu sein, dass die Klage der Detentoren, I 
ganz wie ihr Vorbild, das int. unde ni, nnr gegen wirklich j 
gewalttätige Entietsaiig snr Anwendong käme. 



§ 34. 

Für die Oesetzgebung. 

üeber die Priiizi|Men rationeller Gesetsgebang aaf dem 

Felde des PrivatrecbtB wird augenblicklich kaum enistlich 
gestritten, leider macht die DurchfUruug derselben desto 
mehr Schwierigkeiten. Bei der grossen Beehtsreform , mit 
der wir eben beschäftigt sind, soll nicht gänslicb nenen Recht 
erfunden und fertiggestellt werden, im Gegenteil wir wollen 
das alte erhalten und befestigen soweit wie möglich. »Mög- 
lich « aber ist hier gleichbedeuteml mit >' vcmUnftigu etwa: 
beseitigt werden sollen die eklatanten JTeler des alten Rechts, 
Antinomien, Unklarheiten, Kontroversen; und dann, wo Uber 
die erforderliche Weiterentwickelnng schon kein Zweifel 
mehr besteht (wie etwa bei <leni Hypotheken- nnd Grund- 
buchrecht], da soll auch der Gesetzgeber einen kiuien »Schritt 
vorwärts in der- gewieseneu Richtung nicht scheuen, um bei 
einem immerhin für einige Zeit haltbaren Resnltata anzn- 
langen. Die Form betreffend: das Gesetsbnoh soll kein 
snm Gesetz erhobenes Lehr- oder Handbuch sein: es hute 
sich vor durchgehender Kasoistik, wie wir sie im Freuböischen 
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Landrecht kennen; ein besseres Beispiel gibt das Deatsche 
HändelBgesetzbnch, nnr ansnameweis ancb in die Spetialitil- 

ten einzadringen, nnd wieder Uber einzelne Fragen sieh gänz- 
licli iiusziischwcij^en. So zumal da. wo die rechte Antwort 
von der Wissenschaft uueh uicht gctuudeu ist, und doch nur 
von der Wissenschaft gefunden werden kann. 

Aber selbst dieses Mit-Schweigen-Uebergehen unreifer 
Fragen, ist viel leichter empfolen als ansgefllrt. Gedenken 
wir '/.. B. des W äeh ter- Ii r u n ssclien Streites Uber die 
Natur der bona iides kommt es nur auf das Dasein , oder 
aneh auf die liechtfertignng des Glaubens an? Die Stimmen 
werden zur Zeit noch geteilt sein, nnd neben die beiden 
bisher vertretenen Hauptmeinungen konnte sehr wo! noeli 
die dritte treten , dass gewiBse Reehtswlrkun^en Folgen 
jeder, auch der frivolen, gewisse andere Wirkungen aber 
ansschliesslich Folgen der sittlich begründeten B. F. sein 
sollten. Kit gesetzgeberischer Willktir wird sieh diese Frage 
kaum tot machen lassen, und am siehersten wäre es sehon, 
dieselbe zur Zeit ganz zu nbergehn. Aber ist das möglich? 
darf, nachdem die Frage nun doch einmal gestellt und be- 
kannt geworden ist, der Gesetzgeber den Richter dartiber 
im Zweifel lassen, an welche Art der B. F. die Rechtsfolgen 
sich ansetsmi sollen? Hiesse das nicht die Gleichheit nnd 
Sicherheit des Rechts absichtlich dem Zufall preisgeben? 

Und in ganz gleicher I^agc befinden sich nicht einige 
wenige, sondern sehr viele Fragen: schon aus der nächsten 
Umgebung des Besitzreehts (vgl. § 29 S. 322 f.), ans der Lehre 
vom Eigentum (z. B. Spezifikation nnd Aecession betreffend) 
und den dinglichen Rechten, n. 8. w. Konzentriren wir nns 
aber auf die Gestaltung des Besitzes selber , so haben wir 
zunächst zwei Vorgänger zu berticksichtigen Moischeid er 
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(Bes. S. 188 — ^97] und seinen Reoensenten Pefnice (Zscbr. 
f. HR. Bd. S. 428--33). Beide balten, wie ich meine 

mit vollkomnu'iR'in Keclite, Besitz au Mobilieii uud au lui- 
mobilicu auseinander. 

DasB wir ftlr die Rechte an GmndstUeken ein an^ge- 
dentes Bnchsystem annemen werden, dürfte als ansgemaebt 
gelten. Ans nabeliegenden Grttnden ist jedes Bnebreebt der 
gebonie Widersacher jeder VerjUrunj^: Ersitzung. Nonusus, 
Publicianisehes Heclit verlieren bei wirklich kousequeuter 
DurchfUmng des Bncbrecbts alle Bedeutung. Aucb der 
jnristiscbe Besitst Denselben festznbalten anssebliesslicb 
ftlr diejenigen Gmndstlleke die niebt eingetragen zu werden 
brauchten (Domänen u. 8. w.) , würde unser Recht unnütz 
buntscheckig machen, viel nützlicher möchte es scheinen 
jene Singularitäten fallen zu lassen. Ob es nicht zweck- 
mttssiger wttre, aucb die recbtliebe Oeffentliebkeit yon Flüs- 
sen Strassen Plätzen buebmässig zu beglaubigen, kann einst- 
weilen dahingestellt bleiben. 

Für die Erhaltung des Besitzes an eingetragenen Grund- 
stücken bezieht sich P. darauf, dass bevor wir dahin 
gelangen überall korrekte Flurkarten zu baben, die zu be- 
zalen unser Nationalwolstand in den nächsten Jarzenten 
wol nocb nicht ausreichen wird, bänfig der Fall vorkommen 
könne, dass zwar nicht die ganzen (Jrundstücke aber ein/eine 
Streifen und Parzellen unter Nachbarn streitig seien. Ver- 
stehe leb P. recht, so siebt er nicht sowol auf den Gegen- 
satz von Teil und Ganzem, denn aucb die Lage des Ganzen 
könnte trotz allen fSnindbUchern one Flnrkarten zweifelhaft 
werden';, als aui den von Recht uud Rechtsobjekt, die BUcher 



1) Man gedeoke z. B. des in Seufferto A. XXV 218 citirten, 
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ei^ben mit Sicherheit nnr die TorbandeiieD Rechte, aber nicht 
die Oreneen der Gnndillcheii an denen dieee beeleben. 

Die Bemericung ist richtig an sich: das Bnch beweist nur. 
dass dies A — K bezeichnete (irundstlick in mcineui liechte 
steht, aber nicht welches StUck der Erdo})erfläche der Bezeich- 
nnng A— K entspricht; and fUr diese Frage, für die Kon- 
stattmng der Identitftt des dem Recht miterwerfenen Landes, 
konnte man an ersterer Stelle anf die an derselben beste- 
henden Besitzverhältnisse tn sehn ^eneiirt »ein. Doch würde 
man nicht wol tun zu diesem Ende das Utipossidetis im ge- 
brauch an lassen. Wir haben jest durch die neue Gi?ilpro- 
cessofdnung ein bequemeres und swedrailssigeres Rechts- 
mittel bekommen, durch den weit tragenden § 331 . Glaube 
ich. dass mein Naclil)ar einen "Streifen« oder eine "Schlij»])©«« 
O in seinem Besitze hat der zu dem mir buchmässig znge- 
schrielienen Grundstücke A — K gehört, so klage ich ein- 
fach aus $ 231 auf Feststellung der Zugehtfrigkeit von G 
XU meinem A — K. Der Beklagte wird darauf allerdingn 
nicht zur Herausgabe von G. an mich one weiteres verur- 
teilt werden, aber sobald einmal die Zugehr»rigkeit von G. 
zu A— K feststeht, ist nichts leichter als die Herausgabe 
des Streifens mit der Buehklage tn erswingen. Die excep- 
tio uitiorum kommt dabei um ihre Bedeutung, und der 



oder folgendes nlt kleinen Abweiebnngen im Leben wiederholt Tor- 

gekoromenen Falles. Eine Kirclie hat einige Morgen Acker, anf allen 
Seiten eingeschlossen von dem 'rerritoriuDi eine« Kittergutes. l>er 
Herr des Hittergutea hat d»-» Kirclienacker gepachtet, die Paclituug 
wiederholt erneuert, da» Land stets uiit dem eigenen zusauinien be- 
stellt, in die Schlageinteilung seines Gutes hereingezogen. Endlich 
wird die Pnehtung gekündigt, der Kirehseker soll lestttnirt werden, 
die Friere ergeben 20 Morgen, «her kein Menseh weite wo diese in- 
nerhalb der F&che des Bitteignts belegen sind- 
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Besitzer wird als soleher dem Bnebeigentttmer gegenüber 

nicht geschUzt. al)cr beides sind eben einfache Konseqnen- 
nen des Bucbrechts und der Festste! lunp:8klag:c. Nur die 
Frage ist noch zu erwänen: wer soll das Stück wärend 
der Daner des Feststellnngsproeesses besitzen? Ich wttrde 
empfelen biebei zn dem altrDmiseben Vindidenrecht znrttck- 
zugreifen, d. h. in den scbwerlich sehr büufigen Fällen wo 
Uber die gegcnwUrtigc Belieri-schnng des fraglichen Stückes 
nnd der Feststellungsparteien Streit wäre, die Erledigung 
dieses als eines Ineidentpnnktes dem Feststellnngsricbter 
zn überlassen*), der die provisorisebe Innebabnng entweder 
dem Einen oder dem Andeni zuweisen, oder etwa auch die 
Benut/uug Heiden einstweilen nntersn^en könnte. — Nur 
wenn die Erfarung lehren sollte, dass derartige Feststelluugs- 
klagen sich in die Lftnge zn ziebn pflegten, dann dürften 
wir weiter in die Fnsstapfen der R5mer treten, die beiden 
Verfaren von einander zu sondern, und wieder einen Besitz- 
stand anzuerkennen haben, der wenigstens das Recht auf 
die bessere Parteirolle im Feststellungsprocesse verliehe. 

Wiebtiger für die Erhaltung des Besttzreehts an Gmnd- 

stücken scheint tol^^ender, glei<'hfalls yin\ V. uchun ins Auge 
gefa-sster Punkt. Sollen alle Hechte au Grundstücken ge- 
bucht werden? auch die Prädialservituten, nnd andere Be- 
rechtigungen von minimalem Inhalt, wie unser Leben sie 
sich erfunden hatf Wird das durehfürbar sein? man denke 
an die tausendfachen Belästigungen der Beteiligten . und 
auch an die juristischen lJubequemlicbkeiten, die z. B. be- 
treffs des ganzen Nachbarrechts erwachsen würden. Sobald 



1) Ein verwanter Gedanke hat bereits in der Civ. -Proc. -0. 
f S19 Anerkennnng gefaoden. 
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maD aber zugibt . dass in Zukunft aucb ungebncbte Rechte 
an Grundstttckeu bestehen sollen, so wird es notwendig swei 
Arten des Besitses «n GnindstUcken zn statniren : eratlieb den 

HeebtRbeBitz betreffR dieser niigebnebten Recbte, zweitens den 
Besitz der Freiheit des OrundstUcks •gegenüber ebeu den- 
selben Keclitcii. — Ueber beide zu urteilen. mÜBste man 
aher von der Betrachtung des gellenden Reclitsbesitsrecbts 
ausgehn, die hier beiseit gelassen worden ist. 

Endlich noch eines von dem Immobiliarbentz. Jedes 
Bncbrecbt hat eine selir scliwaelic Stelle, wo die konse<iueiite 
Durclitlirung der übrigens noch so treu gewarten (trundsUtze 
nachlasBen mnss: bei der Eintragung derjenigen die als 
Erben in das Recht snccediren. Hier kOnnen langwierige 
Proeesse eintreten, bevor sn entscheiden wäre Wer eln- 
tragiuigsl)eret'litigt ist, und wieder kJinnte eine liingst ge- 
seheline Eintragung mit vollem Keelite angefochteu werden. 
Auch für diese Fälle durfte die Festbaltung des Besitzrechta 
in Frage kommen, aber da diese Fülle Toranssiehtlich sehr 
seltene bleiben werden^ wollen wir Uber die wdfteie ErwÄ- 
gung derHell)eii hinweggebn. 

Von dem juristischen Besitz an Moliiiien will M ei- 
scheider für die Zukunft auch nicht viel mehr wissen. 
Er betritt dabei ein Gebiet, auf das ich ihm hier nicht fol- 
gen kann. Wie bekannt stehn in Deutschland jezt noch 
verscliiedi'iie Sachcnrcclitss} steme neben einander in kraft, 
und das vierfaelie Kleeblatt »Eigentum Vollrecbtj. Bonae fidei 
possessio (R. des Ersitzers); juristischer Besitz, Detention« ge- 
hört nicht zn den Stücken Uber deren Auiname in den neuen 
, Reichskodex schon endgiltig befunden ist. Die Entschei- 
dung dieser Frage hängt zum grösseren Teile al) von Mo- 
menten, mit deueu wir bei der Untersuchung des Besitzes 
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bei den ßi^mern nichts zu tan gehabt haben. Vorbereitet 
ist hier nnr die Antwort auf die andere Frage: wenn dieses 
ROmisehgemeinrechtKche Besitzrecht beibehalten werden soll, 

wie ist es nisdaun aus/iiimiicii ? welelie AnlV>r(lerun|L^en hätte 
unter dieser Yoraasseti&uug der Gesetzgeber zu erfUlleu? 

Als besonders beuchteuswert möchte ich folgende l'uukte 
hervorheben: 

1. Der Gesetzgeber mnss wissen, dass bei dem Besitz, ge- 
rade so wie sonst Überall im Rechte, »Tatbestand« nnd 
»Rechtsfolgen« verschiedene Dinge sind. Ich fordre 

iiiclit, (lass er den Gep:ensat/ ausdrücklich hervorhebe: ob 
er dies zu tnn hat oder nicht, wird von Ton und Fassung 
des ganzen Werks abhängen <). Ich will anch nichts da- 
wider sagen, dass beide Dinge, »Tatbestand« und »Rechts- 
folge«, mit dem selben Worte »Besitz« bezeichnet werden, 
ohschon dies im Interesse der Deutlichkeit wul besser unfer 
bliebe; dafUr könnte man sich auf das Herkommen be- 
rufen, dass wir nun einmal »Besitz« »besitzen« wie die Küuier 
»possessio« »poBsidere« in beiden Bedeutungen zu brauchen 
gewffnt sind , nnd dass die Römer ganz ebenso »obligatio« 
und »rei obligatio" bald tVir das begründende (leschät't ') bald 
fUr das begründete Kecbtsverhältuis gebraucht babeu-*). Aber 



1) Sollte der neue Relehakodez oacb dem Vorbilde dee SXchsi- 
sehen OeMtsbaches viele Definitionen und sonsti^o lielirstücke in sich 
anfnemen , so mOchte auch dieae »uadrflckliolie Unteracheidung an der 
Stelle sf^in. 

'2) l):i8 wir Ii. z. T. aber doch kaum noch «Obligation«, eher -Oh- 
ligirungsakt" nennen mögen. 

3) Freilieh liegt aaeh der Einwurf nahe, daae die In der Jnri- 
atiaehen Sprache der ROmer beliebten vielen vieldeutigen WOrter, Ina 
acti<» H'S eansa u. s. w., ireder die Deutlichkeit no<'h die Leichtig-r 
keit des Auadrucka fördern, und daaa dringend zu wUnaciien wäre» 
B«kk«r, Dm Baehl dM B«iitM8. 25 
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das Bcwusstseiu des Gegensatzes soll der Gesetzgeber sich 
klar erhalten, um aeiii BeaitEreeht an bewaren vor allem Zwit- 
terhaften und HysteriOaen, and Tor den vielen Unklarheiten, 

welche die notwendige Folge dieser Elemente sind. Es wird 
, dann Niemand mehr glauben dUrfeu, dass im »Besitz « den 
; »Tatsachen« ein I) e s o iid c r e r Schutz zu teil werde : ent>veder 
j wir heissen auch den Eügentamsadints einen Schnts der 
»Tatsachen«, nnd zwar der »Eigentnmserwerbsiatsaehen«: 
oder, was ratsamer, wir anerkennen, dass beim Besitz ge- 
rade so wie beim Eigentum nicht gcschUzt werden die Er- 
werbstatsacheu, [die genan besehu dieses Schutzes gar uicbt 
; bedürftig sind, da Geschehnes schwer nngeschehn an machen 
ist), Sendern gescbttzt werden nur die ans diesen Tatsachen 
erwacltsenen Beziehungen der Person snr Sache. WeÜer 
wird dann Niemand im ZwcilV'l sein über welchen »Besitz« 
I die Eide^zuscbiebuDg zulässig, und bei welchem »Besitz« 
I die Fortdauer zn präsnmiren ist. 

II. Betreffs des Tatbestandes mnss entschieden werden, 
ob dieser als ein bestllndig in irgend welcher Gestalt gleich« 

massig andauernder Zustand zu erfassen ist. oder ol) viel- 
mehr das Besitzrecbt durch einen einzelnen Akt erworben 
werden nnd dann one weiteres fortbestebn soll, bis dass ein 
neuer Vorgang, Aufhebungsakt eintritt. Ms. Es. kann sich 
der Gesetzgeber entscheiden ftlr das Eine und ftlr das Andre, 
zweckmässiger und glatteres Keelit schaffend dürfte das 
Eine sein; vüllig yerwerflich aber wäre nur, wenn der Ge- 



wir mochten in dieser Besiebimg Uber imsere alten Lehrmeister hin- 

aii8w:i(>]i8cii i wcnlf^tons für »Recht im obJektiTen Sinne« und für 
»Keclit im 8. S " mit der Einfiinin^ des neuen OBs. Mieb neue klirse 
klar unterscheidende Bezeichnungen finden. 
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ßetzgeber Uber diese prinzipielle Frap^o keine Entscheidung 
träfe y oder die getroffene nicht beharrlich durchzufUren 
wtt88te<). Es ist bemerkt, dasB unter den ROmem beide An- 



I) Un^cnif^end ist die Fassung des Sächsischen GHs: 

§ ISO. Wer eine Sache Utsächlich in seiner Macht hat ist 
Inhaber, und wenn er den Willen Iwt, an der Suche fHr sieh 
Eigentum nueinttbent Besitier denelben. 
Anaeheinend ein dauernder Tatbestand von iwel Elementen: 
a. tatsächliches in der Macht haben, 
ß. Wille an der Sache fllr sich Eif^ontum zu ha1)cn. 
ZnnKchst aber steht fest das» |S. nicht als bleil)ende8 Stück, sondern 
blos als Kluuiont d«8 Besitzer wurbes gedacht ist; Schlaf Wau»iuu 
heben den Beeits nicht nnfp nur >die BetStlgungdes Willens den 
Besils »nfsngeben« (§S12), kein etnfiulies AnfhSren des »Willens 
Eigentum zu haben«. Und auch a., das tatsXchliche in der Macht Ha- 
ben, ist nicht als bleibendes Stück de» Besitztatbestandes festgehalten, 
donn der Besitz kann A. vor der Macht beginnen, und B. nach ver- 
lortiier Macht fortdaucin, aber auch C trotz dem Dasein von Macht 
und Willen nicht angenummcu werden. 

Zq A. : § 204 Beeiti des Destinatars an den nach seinem Auftrage 
»sur Versendung flbergegebenen Sachen« — der Besltierwerber hat 

hier nicht blos keinerlei tatsächliche Macht Uber die in seinem 
Besitz befindlichen Sachen, sondern Inrattcht anoh um diesen Besitser^ 

werb gar nicht zu wissen. 

Zu B.: § 211 »der Verlust des Besitzes tritt ein mit dem Autliüren 
der Macht Uber dieselbe« aber nach § 212 »doch nicht durch blusse 
Batfemnug von der Sache«; also mUssten wir dem Afrikar^senden 
und dem Nordpolfiirer »tatsilehliehe Haeht« anschreiben Uber die Sa- 
chen die er in Sachsen zurückgelassen. Ich behalte nach § 214 die 
utjitsächlicho Macht« an unbeweglichen Sachen, auch wenn wärend 
meiner Abwesenheit Andere Besitzhandlungen an denselben vorne- 
uien; dcsgleiclien behalte ich nach § «lie »tatsächliche Macht« 
an durch Vertreter besessencu Sachen wenn mein »Vertreter stirbt 
oder willensunfHhig wird« , oder wenn dieser den Willen fasst «den 
Besita aaikugeben, oder fllr sich selber oder fHr einen I>ritten su beeit- 
sen«; ja bei unbeweglidien Sachen verliere ich die »tnt>äclili( lie Macht" 
auch dann noch nicht, «wenn der Vertreter sich die Sache durch eine 
körperliche daran vorgenommene Handlung zueignet , oder den Besitz 
der Sache einem Dritten iiberlässt", sundi-i n erst woiiu ieli . vielb'icht 
nach Jareu, Kenntnis von der Untreue de» \'crtreter.s erlange, uud 

25* 
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sichten Freuuile get'uudeu habcu: fUr deu (laue, ndeu Zustand 
ist das alte prtttoriscbe Hecht gewesen, auch Paulas. Aber 
zweifellos dass das geltende BOmisehe Recht schon sn Paolos 



(hinii die erl'onlerlicheii Schritte imteilasse, uui mir iIimi Hi'sitz vvieder- 
xuvvrm Uaä'en. - Die a. g. tatsäcliiiche Macht« braucht hieroach uicLt 
immer ■tetaüchlieh vorhanden« su sein, sondern knnn ebensogut «tat- 
sSehlieh fingirt« werden. 

Ztt C. : •Beslta- soll sein, nach | 186 »Inhabnng + Willen«. Nach 

§ I0'> übor kann «durch »einen Willen allein derjenige, welcher eine Sache 
für einen Andern inne hat, seine Inhabung nicht in Besitz verwandeln, 
selbst nicht wenn er die Sache als seine eijrene erkennt* ; hier hätten 
wir also »Inhabung -f- N\ illcn- iind doch keinen • Besitz-. Kbenso 
wird nach § 214 und ^ 210 bei deuijenigen, der in die Sache des Ab- 
wesenden oder des durch Vertreter Besitienden einrfiekt, •Inhabong 
+ Willen« nieht sn leugnen sein, und doch kann derselbe nach $ 192 
nicht Besitser sein, da der »Besits« noch dem Abwesenden, oder Ver- 
tretenen zustehn soll. 

Und noch folgendes. Krstlich. dass wenn wirklich, wie es nach 
§ tS6 scheinen könnte, das Hesitzrecht au einen bleibenden Tatbe- 
stand geknlipft werden sollte, es nicht blos Ubertilissig sondern auch 
inkonsequent war, § 194 — 204 die einseinen Erwerbsakte, und {Sil 
bis 216 die einseinen Verlnstakte aufsufllren; korrekt wire gewe- 
sen "tler Besitz beginnt mit den> Eintreten und endet rait dem Auf- 
hören des fraglichen ZustandeS". Umgekehrt, sollte der Besitz mit 
bestimmten Krwerbsakten beginnen, und andniuTu bis zum Kintreten 
bestimmter Verlustukto, so konnte logisch für das Dafscin des Besitzes 
auf den in der Zwischenzeit vorhandenen »Zustand" nichts ankommen, 
und es war nngebtfrig den Znstand als Voraussetsnng des Beaitses 
anfsufttren. — Sodann : die Obernischend nngesebiekte Fassung 

§ 214 ... iKlureh Besitshandlnnsen eines Andern wIrend 
der Abwesrnlii'it des Besitzers verliert der Lestere den 
Besitz der iiiibi weglichen Sache erst dann, wenn er nach 
erlangter Kenntnis davon sich den Beaits nicht sofort wie- 
der verschafft« vgl. § 2I(i g. E. 
d. Ii. ich soll mir wiederverschaffeu können was ich noch nicht 
verloren habe, und es soll nmin Verlust erst dann eintreten wann 
ich das Wlederversehaffen (das doch einen Verlust schon voraoseest) 
unterlasse, diese uiig<'S« liiekte Fassung erklärt sich einfach aus der 
Vi-rwirninir von TatbeMtand und Rechtsfolge. Der (Jedaiike des (ie- 
setzgebers war ofleuüar: durch das KiurUcken des Dritten erleidet 
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Zeit längst dieser AuffansuDg tatsächlich entwachsen war: j 
denn dass der semus ihgitiiiiis nnd was er beaizt, dass das ' 

I 

Gmndstnek von dem der Sklave den Herrn dejizirt hat, dass \ 

bewegliche Sachen in den Fällen von fr. 20 , fr. 30 § 6 / 
fr. 14 pr. de adq. u. um. \). 41, 2 u. s. w. im alten Be-I 
sitze bleiben, das macht es geradezu immöglich, den Tat-^, 
bestand des Kömischeu Besitzes als bleibenden Zustand zn 
definiren. Sehr eharakteristisch fftr die Btfmisehe Anffassong 
anoh , dass Ansbrneh des Wansinns nicht etwa den Besitz / 
anflicht, Hondcru nur den Verlust »animoK, will sagen den 
Eintritt eines »animo« wirkenden Aufhebongsaktes unmöglich 
macht. Soll aber im Gegensatz znm neueren Btfmisohen 
Redit der Tatbestand des Besitzes als bleibender Zustand er- 
fosst werden, so muss 

a) die Definition des Zustandcs erst gefunden werden: 

ß) jede Bezogname auf geistige Kelationen derselben fem 



der Tatbestand des Besitzes (diesen als dauernden Zii8tatul f;e- 
dacht) üiDO Unterbrechung, das Besitz recht aber soll uuunter- 
broohen aadineni, wenn der bisherige Beeitiberecbtigto wusb erbing« 
ter Kenntnis die verlorene tatsiehllohe Gewalt sieh sofort wiederver- 
schsfft. 

Eine so herbe Kritik am ßesitzrecht des Sächsischen GBs. \ 
zu üben , würde ich keine Veranlassung genommen haben , wenn ich 
den Inhalt des GBs. nicht übrigens schäzte, und in manchen Partiecn 
für eine sehr gliickliche Fixirung des geltenden Rechts hielte. Aber 
hier hat sein Vf. den Stoff nioht durehdsoht nnd nieht beherrscht» ( 
sondern snssmmengesdirieben «als diktir ihm der heilig Ctolst« was 
die hergebrachte Doktrin eben so mit sich bringt; keine possessio 
plurium § 192; das »nemo sibi causam« § 10^; u s. w. u. s. w. Ob's 
passt zu einander, ob's gehauen mu\ gestochen, gleichviel. Und wa- 
rum? Wegen des heillosen Glaubens an den »fi lo so fischen Grund«. 
Dass im gemeinen Besitzrecht viel Willklirlichkeiten und Widersprüche 
stiekeo war Ittngst erkannt, nnd doch wagte der Gesetzgebor nicht> 
daran in rütteln, denn das alles galt ja als Ausflnss des filosofischen 
Grundes , dessen Ansohn nm SO grOsser war, als Niemand Ihn au 
greifen und festsohalten vermochte. \ 
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bleiben, weim man anders nicht will das» Schlaf und Wau- 
siim den Belitz sofort abbrccheu. 

Demnach aber wird das Recht aus dieflem »beatändigen« Be- 
sitze ein sehr gehreohliches und viel leichter m Terlierendes 
Recht werden, als das ins possessionis welches die klaan- 

scheu Juristen und Jnstiniau kennen. 
TTT Soll hingegen der Tatbestand des Besitzes kein blei- 
bender Zustand sein, so mnss der statt dessen za erfor- 
dernde Erwerbsakt festgestellt werden. Bei demselben ist 
znnftehst darQber zn entscheiden, ob nach dem RSmlsehen 
V^nbild auf dem Erfitnleniisse zweier Elemente »auinins« 
und »corpus i< zu bestehu sein wird. Ins praktische Uber- 
tragen heisst das nngefilr soviel: ob der Gegensatz von 
Besitzes- nnd Detentionsschntz, von Besitzinterdikten und 
Si>olienklage erhalten bleiben oder aafgehoben werden soll. 
Lägst man ihn fallen, ho weicht nwin allerdings nicht uner- 
heblich ab vom Köniischen Ueclite; doeli derartiges wird au 

i vielen Stellen nnerlässlich sein. S|>ezieU ftlr den allgemeinen 
Detentionsschutz ist noch zn bemerken, dass die Anname 
desselben allerlei andere Annamen keineswegs ansschKessen 
würde, z. B. dass es verschiedene Arten der Detention gäbe, 
/ dass mehre Deteutioueu au derselben Sache nebeneinander- 
/ stehn, und dass unter diesen (ganz ebenso wie bei mehren 



Pfandrechten an derselben Sache) wol die einen stilrker als 
die anderen sein kannten. 

IV. Aber auch wenn man bei der Kömischen. Besitz und 
Detentiou unterscheidenden Lehre steheu bleiben will , wird 
die Frage nach dem Wesen des »corpus« selbständig in 
angriff genommen werden müssen, was die Quellen er- 
geben ist nicht ansreidiend. Die Hauptfrage: ist leorpns« 
stets eine Handlung, muss es allemal eine Handlung des 
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Erwerbemlen '] sein .' Datlir spricht wdl zumeist die Aualogie 
des Rechtobesitoes, da schwer ein Fall zu finden sein wird, wo 
irgend ein Bechtsbesite anders erworben werden kann als doreh 
eine Handlang des Erwerbers oder eines Vertreters von 
diesem. D«awider, das« gerade bei dem Eigeutnnishcsitz 
Küniisciies und Deutsches gemeines Kecht zu einer festen 
Entscheidung fttr die Notwendigkeit der Handlung nicht ge- 
langt sind^). Denn einmal sind wir ausser stände eine De- 
finition der erforderlichen Handlung zu finden, die im gel- 
tenden Hecht begründet wäre : sie sei eine Ausübung des 
Eigentums, Betätigung des Willens rem sibi habendi; aber 
zweifellos gibt es viele EigentumsUbungsakte die vom Nicht- 
eigenttUner vorgenommen denselben dennoch nicht zum Be- | 
sitzer maehen würden , und es bleibt also zu entscheiden, j 
welche EigentumsUbungsakte Hesitz geben sollen, welche nicht. ' 
Zweitens würde iu mancheu Fällen, wo das geltende liecbt 
geneigt ist Besitz anzunemen, dieser zu leugnen sein: ich 
besässe das Tier nicht') das sich in meiner Falle gefangen 
hätte, nicht die Sachen die in meiner Wonung wftrend meiner 
Alavesenheit für mich abgegeben wären , nicht den Brief in 
meinem Biieikasten; unzulässig wäre die Bestimmung des 
Sächsischen GBs. § 204: 



1) Unterfrago, wenn nuin sieh ftir die Notwendigkeit derHandlung 
enteebiedtti liitte: volIcDdet sich der Bcsitzcrwerh mit der Handlang, 
genauer gesprochen mit den niichaten Fol;;en der Handlung " oder mnss 
nur überhaupt einniul eine Handlung vorp-nonimou sein , gt iiiigt e» 
z. B. dass Ich diu Falle gestellt, oder dun Briclkastcu habe aoschla- 
gen lassen? 

2) Vgl. hierstt und sn dem nXehstfolgenden § 23 n. 

3) Allemnl nleht wenn nian Besitserwerb mit der Handlung for^ 
dert, in nwnchen füllen nicht wenn eine Handlung dem ßesitzcrworb 
wenigstens voraufgohn mlisste vgl. N. ! olx-n , z. U. nicht wenn ich 
die Falle nicht gestellt und die Waarea nicht bestellt hätte. 
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Werden Saelieii Übersendet und hat der Empfäuger 
derBeilien die Art der Uebcrsendung bestimmt, so 
erwirbt er den Besitz der äachea, sobald sie in 
der von ihm bestimmten Art cur Yersen'daBg 

übergeben worden sind. 

Aber auch wonu man die »Handlung«« preisgibt, ist das Cor- 
pus des Besitxreehts kaum leiebter sa bestimmen. Die Sache 
mnss in den Machtberdeb des Erwerbers kommen, darttber 
wird kanm ein Zweifel bestehn, wo! aber wieweit dieser 
Marbtbereiclj im konkreten Falle sieh erstrecke: sodann ob 
auch das Wissen davon, dans man die Sache im Macht- 
bereich habe, zu den Erfordernissen des Besitierwerbes ge- 
höre. Fordert man spezielles*) Wissen, so bedtze ich den 
Inhalt der mir fibersanten Kiste nicht eher bis ich jedes 
Stück kenne das in ihr enthalten ist, der Besitzerwerb einer 
Erbsehaft wird zur adprehensio diaboliea; fordert man daö 
Wissen nicht, so ist schliesslich kein Grand vorhanden, 
dem Besitzer des Gmndstttcks den Besitz des noch nicht 
gefundenen Schatzes abzusprechen. Kurzum sobald man 
eine Kntscheidung konsc.jiuiit (lurchzufllreu versuclit, ge- 
langt man zu Kesultaten die dem Hergebrachten zuwider- 
laufen, nnd es wird also dem Gesetzgeber nichts anderes 
Übrig bleiben, als entweder die alte Zweifelhafligkeit und 
Unsicherheit des Rechts weiterbestehn zu lassen, oder aber 
darauf sich gefasst zu machen mit seiner Kechtsreinigung 
bei Vielen auzustosseu^j. 



1) Auf die ififiMBialiat» des Wiaeene venlcbton, hiease in Wirk- 
liehkeit nichts andefs ab lugebcn, duas BeelCs imler UmstSaden aneh 
"One Wissen« erworben worden könnte. 

2) Vielleicht dürfte über die vorlmtKlencn 8cluvierigkeiten am be- 
üteu hiaauszukuiuuicu sein, wenn jede aliguiuciu gcfasatu FormuliruQg 



I 
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y. Niebt viel geringere Sehwierigkeit würde die DefiDition | 
des »animns« maehen. »Anci^nngswille« der one ofnnio 

(loniini. onc den Glauben berechtigt zu sein oder berechtigt j 
zu werden bcstehn kann , ist , weil im Willen nicht blos | 
das Begehien sondern auch das Bewusstsein des Begehrens 
Hegt*), in Wirkliehkeit kein eehter »Aneignnngswille«, , 
d. h. »Reehtserwerbewille«, sondern nnr ein »Gewalts- / 
erwcrbswille«. welche »Gewalt- dann aber den Umfang der- ( 
jenigen haben mag, welche das korrespondirende Kecht dem \ 
Berechtigten verleiht. Derartiges will denn aneh wol das | 
Siebs. GB. § 186 ndt den Worten »YTüle an der Sache 
ftor sieb Eigentnm anssnttben« ansdmeken. Theorie and 
Gesetzgebung befinden sich ras. Es. hier auf falscher Färte: ^ 
die ganze Lehre vom »animus« ist nur historisch zu erklären'), ' 
nnd fnsst im wesentlichen darauf, daas die Possessio einen ' 
Vorang in dem Streit nm das Eigentnm gewaren sollte ; da- ' 
mals war der »animns« wirklich ein »animns domini«, in- 
sofern wenigstens als der Besitz nur demjenigen Nutzen 
brachte, der gewillt war mit einem »rem meam esse aioc 
anfzntreien. Später, wo der Besitz ein Becht fUr sich ver- 
leiht, kommt anf den »Eigentnmsaasttbangswillen« Inder, 
Tat nichts mehr an; ob der Dieb die Behandlung , die er 
gestolenen Sachen zuteil werden zn lassen gewillt ist, als 
Eigentumsauslibungsakt kennt oder nicht kennt ist völlig 
indifferent, Besitzer ist er im einen Falle wie im andern. 



<lcr Definition unterbliebe, und wie in der alten L. Aqniliü c. III nur 
Beispiele gegeben wurden (»usserit frugerit ruperit«), vgl. auch Süchs. 
GB. f 196, ans denen dann Pnutis und Theorie die Begeln sieh selber i 
bilden nnOchten. J 

I) Vgl. Brins Fmd. (2. Aufl.) I S. M2. 
3) Vgl. oben § n 8. 166 f. 
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Dagegen liegt anderes in dem »animmi rem iribi habendi«: 
entlieh dass es ein «animns sibi habendi« ist, womit allen 

denen die ftir andere beflassen regelrechtes Besitzrecht ah- 
) gesprochen war; zweitens der »auimus habendi", dass die 
Absicht auf. etwas dauerndes, ein bleibendes Gewaltsverbält- 
, nis gerichtet sein mnss, daher wer ein fartnm nsns begeht, 
^ dadurch nicht possessor wird. Dies hat unsere Gesets- 
gebnnfT anfznnemen : bezeichnet sie das »corpus« als »tat- 
sächliche Macht über uiiie Sache«, so muss sie unter »ani- 
mus« verstehn, die Absicht »in dieser Macht sich sn be- 
haupten«, und jenachdem »fttr sich sn behaupten«. 
' VI. Von besonderer Wichtigkeit ist die Entscheidung der 
Frage, ob der Erwerb des Besitzes tiberall nach denselben 
Regeln geschehn soll , oder anders an n i c h t b e s e s s e n e n 
^ anders an schon von Andern besessenen Sachen. Im 
nächsten Znsammenhange mit dieser steht die weitere Frage, 
ob der Besits als streng ausschliessliches Recht an kon- 
fltmiren ist, so dass der Besitzerwerb des Einen allemal die 
Aufhebung (Ich Hcnitzreclits doH Andern bewirken mUsste. 
Betreffs der Aasschliesslichkeit (Ich Besitzes '= Unznlässig- 
keit der possessio plnrium) and wir sn dem Resultat ge- 
langt, dass dieselbe unbedingt sn fordern nur ist, wenn man 
festhalten will am bleibenden Zustand als Tatbestand, nnd 
an dem Entscheid über die Partei rollen als Hauptrechtsfolge 
des BesitzcH; geht man hiervon ab. so kann Uber die Aus- 
schliesslichkeit nur nach Ntitslichkeitsgrttnden entschieden 
werden. Unter den Römischen Juristen mag kaum eine 
andre Kontroverse der Besitzlehre soviel verhandelt sein 
wie diese, Paulus und wie es sclu int auch die Komjfilatoren 
waren fUr die Theorie der Ausschiiesalichkeit. Dennoch 
bleibt es sehr sweifelhaft, ob ans dem Justinianischen Be- 
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sitsrecht wirklich jede posseflsio plnriom yerbannt war; wo- 
gegen es unbestritten sein dürfte, dass so lange das UtruM 
fUr bewegliebe Sachen in der Uebung war. Melirc neben- 
einander znr AnstelliiDg dieses Interdikts berechtigt, und 
also in diesem 8inne »poeseflsores« sein konnten. Entscheidet 
sich der Oesetigeber wider die possessio plorinm, so werden 
ergänzende Bestiinmungen , dass an besensenen Sachen der 
Besitz ander» als an uubesestienen erwürben wenle, kaum 
zu entbeliren sein; insbesondere Uber den Besitzerwerb an 
Stücken die ein nichtverttnssemngsbereehtigter Vertreter des 
Besitzers fortgibt, nnd Uber den Eigenerwerb i) eines solchen 
Vertreters. — Auch über den Besitzenverb an den sftmmt- 
lichen Stücken des Nachlasses seitens des Erben niUssen 
praktisch dorcbfUrbare Bestimmaugen |^troffen werden^). 

VII. Haben die zu VI besprochenen Punkte eine befrie- 
digende Erledigung gefunden, 80 wird Uber die sonstigen 
Fälle des Besitzverlustes (Verlost der nicht dnrch den 
Besitzerwerb Anderer bewirkt wäre], wenig zu sagen sein. 

Sächs. GB. § 21! »der Verlust des Besitzes tritt 
ein mit der Betätigung des Willens den Be- 
sitz an&ngeben.« — Nichts dawider. 



1) Die RtJniische Tiohic, vgl fr. ',i § 18 de adq. u. am. p 41, 
2, forderte Cuotructation , aber was ist Contrectation ? Vorname be- 
liebiger EigeBtumtfibniigtiiudlungen aieher nicht, also welcher? 
— völlig vichtMiigeiid Ist das Bertiner ErkenntDii io Senff. A. 
XXVII 207 ; auch keineswegi Mineichend um die praktischen Beden- 
ken BU heben Sachs. GB. §§ 195, lt>7, 216: der »Besitz geht verleien 
wenn der Vertreter sich die Sache durch eine körperlich daran 
yorgcnoramenc Handlung zueignet«; von welcher Art aoll 
diese küiperliche Behandlung sein , genügt Anfassen, vielleicht gar 
Ansehen? welches ist dM Krtterioin der yoUcndeten «Zneignung«? 

2) Vgl. oben f r 8. 395 f. 
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j = »mit dem Tode des BeBitsena — reine Utili- 
j tiUefrage, und ob es h. s. T. xweekmMg ist, die 
\ rahende Erbschaft one Besitzsohnts sn lassen, sehr 

i zweifelhaft. 

s= »mit dem Untergange der Sache« — gebiert in 
ein Lehrbnoh, oder doch in eine Yorlesnng, aber in 
kein Geeetibneh. 

=3 »mit dem AnfhOren der Hncbt Uber dieselbe« — 
ist auch zum einen Teil sclbstverständlicli, zum an- 
dern näherer Bestimmung bedürftig ; wann liätte ich 
die Maeht Uber ein Tier yerloren? 
VIII. Reehtssehntz des Besüies. Die Praxis seheint auf 
Venchmehsnng der versobiedenen Interdikte, namenflieh 
Undeui und Utipossidetis zu drangen. Dawider ist umso- 
weniger zu erinnern, als in der Blutezeit des Römischen 
Rechts das Utmbi, das bei Mobilien zur Anwendung luun, 
anch rekuperatorische Funktionen gehabt haben muss , und 
bei uns der Besitz vorzugsweise Mobiliarbesitz sein wflrde. 
Ueberhaupt dürfte Bruns') darin Recht zu geben sein, dass 
die Ersetzung des Utrubi durch das Utipossidctis bei Mo- 
bilien kein glücklicher Griff gewesen, daher wir allen Grand 
haben nnsem Besitzschutz wieder mehr nach dem Vorbild 
des Utrabi zu gestalten. Nur wttrde bei der grösseren Be- 
weglichkeit unseres Verkehrs, jedesfalls von der »maior 
pars aunitt abgcsehn, und dem Jare etwa ein Vicrteljar, 
oder gar nur zwd Monate zu substitniren sein. Dann wäre 
also wer nur Efaien Monat besessen hlltte, geschttzt gegen 
jeden Vorbesitzer, der keinen andern Rechtstitel als eben 
den Vor besitz fUr sich anfUreu könnte. Dabei würde auch 



1) Besitiklsgea $ H. 
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die aceessio poBseBsionis, AnrechniiDg dei fieflitzes unseres 
Vormanns, wieder aafzanemen sein. Nieht in Anreehnong 
aber durfte gebracht werden der Besits, den wir selber oder 

iiuser Vorniann vitiös von dem KlUger erlangt hätten vgl. 
Sachs. GB. § 190, 2(K), 207). Die Klage dürfte, wie das 
alte Utrubi, sich gegen jede tatsächliche Besitzstörung sn 
richten haben, aber doch meist nnr wegen BeaitientxiehBng 
xnr Anwendung kommen, da andere beachtenswerte Besitz- 
störungen bei Mobilien stete selten sein werden. Die Klage 
auch wegen Bedrohung, und auf Verbot in aussieht ge- 
stellter BesitzstOrungen zu geben, scheint kein Bedürfnis 
vorhanden. Gegen die Klage könnte angelassen werden die 
exceptio nitiomm; noch zweckmässiger aber dttrfte sich er- 
weisen die Einfilrung der Einreden aus dem besseren (ein- 
fachen] He.sit/iecht . aus dem iiecht des titulirteu Besitzes, 
und aus dem Eigentum, leztere beide vielleicht mit der 
Beschränknng, dass der Richter sie ans diesem Yerfaren 
hinanssnweisen befngt würde, wenn rie nicht sofort Hqnide 
zn machen wären, und dämm eine ungehörige Versehleppuug 
des Bt'sitzprocesses in aussieht stellten. 

Absicbtlieh habe ich meist hervorgehoben nur was, 
nicht anch wie der Gesetzgeber zn entscheiden haben wird. 
Unerlässich dass er eine Klärung nnd Reinigung unseres 
(Mobiliar-) Besitzreehts (falls dieses uns Überhaupt erhalten 
bleiben soll herbeifllrc . trotz all den Zweifeln und An- 
stössen die bei dieser Tat nicht zu vermeiden sein werden. 
Das neue Besitzrecht mnss werden ein in sich konsequentes, 
was das ROmisehe Besitzrecht zn sein frtth aufgehört bat, 
nnd das gemeinrechtliche niemals geworden ist. Ob aber 
dieses konseijuente Hecht besser auf dem einen oder auf 
dem auderu Uruudgedaukeu aufzuerbauen sein wird, darüber 
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können gleich berechtigte Ansehairaiigen nur Zeit noch weit 
aoseinandeigehn. Heiner Uebenengnng, wie sie in der 
Ge^^euwart Iceineswegs mwandelhar dasteht, würden xumeist 

die nachstehenden Vorschläge entsprechen : 
Blosse Inhabuug (: in der Macht haben, one dasB Wissen 
oder Wollen dazu käme) ist nnr strafrechtlich gegen dolose 
Eingriffe (Diebstsl Eigenmacht n. s. w.) so schBtien. 
Kommt zor Inbabnng das Wissen nm dieselbe*) and der 
Wille darin zu beharren, so entsteht ein Besitzrecht. 
Besitzrechte an derselben »Sache können wie Pfandrechte 
stärker nnd schwächer sein. Insbesondere ist 

«) besser das Besitireeht des Vertretenen als das des 

Vertreters, nnd des Aftenrertreters; 
P) besser das Hecht dessen dem die Sache gewaltsam 
oder heimlich entzogen worden, als das des gewalt- 
samen oder heimlichen Entsiehers; 
f) besser, wo a, nnd nicht eingreifen, das Recht des 
die längere (in der Beachtongsseit liegende) Daser 
für sieh hat. 

lieber alles andere glaube ich mich schon gcDttgend ausge- 
lassen sn haben. 



1) Doeh mOehte ieb kein detsilllrtea WInen fordern. Wdae ich 
nicht dnes die Kiste allerlei in sieh birgt, so gibt der Beslts der Kiste 
denBesits ihres Inhalts nicht; weiss ieh dass, nber nicht was die- 
selbe enthält, so kann ich tpotsdem den tnni Besitterwerb erforderliohen 
Willen haben. 
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Verehrtester Freund, 

noeh einmal mnsB ieli sn Ihnen reden, denn ieh bedarf Ihrer 
Venseihan^. »habent raa ikta KbelK«, welebe Blicher- 

geschicke aber von denen eines leil)liaftigen Meusolienkindes 
doch in gar mancherlei, und ztininl auch darin sich unter- 
scheiden, dasB sie znm besten Teile in die Periode des 
Vorlebens, in die Zeit vor dem Eintritt in die Oeifentlieh- 
keit ikllen kennen. 

I^assen Sie mich davon erzUlen. Auf der Reise, Ostern 
vorm Jare, wurde ich schlüssig diesen JStoff zur Festschrift 
zn benutzen; bestimmt durch die Anregung welche Ihr Vor- 
trig Uber SaTigny mir gegeben, milbestimmt durch eine 
Kritik Randaus die sieh zunächst gegen Canstein, indirekt 
aber auch gegen früher selion von mir vertretene An- 
schauungen kehrte. Die Ferien benuzte ich in (ireifswald 
aus den Quellen das notwendigste Material zu sammeln. Mit 
der Ausfklmng ging es dann hier in Heidelberg zuerst recht 
flott vorwärts, bis um Pfingsten Unwolsein und andere St5mn- 
gen kamen. Ich musste begreifen, dass es unmöglich ge- 
worden , mein Werk zu Ihrem Jubililum zu vollenden, und 
hatte allen Grund den freundlichen Verlegern dankbar zu 
sein» dass sie bereit waren, das druckfertige Stttck sofort 
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absetzen zu lassen, das nocb § 16 umfasste und also bis ein- 
Bckliesslieh Seite 117 gfing. So war ich in der Lage bei 
dem Feste dareh IJeberreiehung der ersten Bogen wenig- 
Btens meinen ^uten Willen zu betätif^en. Dann kam eine 
lUnjj^ere Unterbrechung^ von Arbeit und Drink, wo Carlsbad 
und Nachkur ihre Kecbte geltend machten: erst mit dem 
Beginn der Wintenrorlesnngen zngleieb durfte ieh die Fe- 
der wieder ergreifen, nnd gleieb naeb dem Sehlnsse dieser 
Vorlesungen babe ieh mein Manusliript naeh Leipzig ge- 
bracht. 

Die Zwiscbenzeit der untVeiwiliigeu Müsse z<t^ ein Ab- 
gebn Ton dem nrsprttnglichen Plane naeh sich. Mit dem 
Niehteinhalten des Termins fUr die Vollendung hatte ich 
die Entsehnldignnjs^ verscherzt, welebe sonst ans dem We- 
sen einer Festschrill fUr die Niciitl»erHeksiehtijrung aller 
weiterabfiireuden Fragen zu entnemeu gewesen wäre. »Das 
Hecht des Besitzes bei den KOmem« war anfangs geplant 
als Spezialnntersnehnng darttber: haben die BOmer sel- 
ber die »possessio« als Recht erkannt? nnd, erscheint ihr 
Gebilde nach heutigen licgritVcn als Hecht? Bei der Wie- 
deraufuame der Arbeit aber schien es mir nützlicher Über- 
haupt, und auoh iUr die Feststellung der Entscheidungen 
auf die beiden ausgeworfenen Fragen zutrSglieher, das ganze 
Besitzrecht der Römer so vollständig wie möglich mit in die 
Betrachtung zu zielien. — Der ursprüngliche l'hui ist auf 
S. i:i augedeutet; die ebenda angegc heuen »Schranken habe 
ich an verschiedenen jStelleu Überschritten, namentlich mit 
der Bertteksichtigung welche den Fortbildungen des Besitz- 
rechts durch die Kusergesetze geworden ist. Mein Urteil 
Uber Wert und Bedeutung dieser Fortbildungen iiat sieb 
gleicbwol nicht geändert. 
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Unter den Ltteken die dennoch geblieben sind, bedanre 
leb selber am meisten, dass mir nicht yerstattet gewesen, 

auf die gescliiclitliolie Entwickliiiii; der »iuris j)<)Rses8io<< cin- 
zugehn. Aber ich mu8»te mir sageu, du»» es ein Misbrauch 
wUre, so von Ihrer Güte wie von der der Verlagshandlung, 
jezt noch Untersnchongen zu beginnen bei denen ich nicht 
• wnsste wohin sie fllren , und wann 'sie zum Absehluss zu 
briufren sein wlirdcu. — Andere mögen tadeln, dass ich die 
Weiterbildung des Kömisebeu Besitzreehts im Mittelalter 
nicht verfolgt, und von den modernen Partiknlarrechten auch 
nur das l^hsiscbe berOcksichtigt habe. Aber von Bruns 
Randa und Meiseheider ist nach diesen beiden Riclitnngen 
so treft'iicbes geleistet, dass es mir fraglicli war. ob Uber 
sie überhaupt hinauszukommen sein würde: bei knapp be- 
messener Arbeitszeit sicher nicht. Zudem iLuUpft die mo- 
derne Pmxis und die neueste Gesetzgebung, ich denke an 
das SSehsische Gesetzbuch, doch bei den allermeisten Materien 
an das alte Kömische Recht an : und gerade Bruns hat das 
härteste Verdammungsurteil Uber all die Gel>ihle der Zwi- 
schenzeit gesprochen, indem er an die Spitze seines neuesten 
Werkes die Forderung stellt, der Gegenwart dureh die Rück- 
kehr zum echten und reinen Römischen Rechte zu helfen. 

Dass es Dbrigens nicht taugt, von einem Buclie ein Stück 
drucken zu lassen bevor der Grundriss des ganzen unab- 
änderlich fizirt ist, weiss ich sehr wol. Die nachteiligen 
Folgen sbd auch hier nicht ausgeblieben. Die Uebersieht 
wird dem Leser erschwert, und ieh muss dringend bitten 
das lidialtsverzeiehuis zur Orientirung zu benutzen. Es fin- 
den sich Wiederholungen, an welchen die Verschiebung des 
Planes schuld trägt. Die Ansichten des Verfassers Ober 
Einzelheiten haben sich geändert, was an den entscheiden- 

B • k k • r , Om iMkl 4m BetlttM. 26 
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den Stellen bereitwilligst offen (vgl. s. B. S. 2a5) einge- 
standen wird. 

Ein anderer llebelfitand betrifft die Benntsnng: der Lite- 
ratur. § H über die Noxalklaj^eu war. wie gesagt. f::ednickt 
bevor die neuereu AusfUruugcn von Seil und Demelius mir 
in gesieht kommen konnten. Bei der Wiederaafname meiner 
Arbeit glaubte ieh dem Interesse meiner Leser durchweg am 
besten zu entspreehen, wenn ich auf all diejenigen Werke, 
die mir bei der Herstellung des ersten, bereits gedruekteii 
Teiles noch nicht vorgelcfren . auch Jezt keine bemerkliche 
Ktteksieht näme. Doch habe ieh das nicht ganz konsequent 
durehgeftirt: man wird die tUnfte Ausgabe von Windsebeids 
Pandekten hBufig, und einige Male aueh die dritte Ausgabe 
ron Raudas Hesitz citirt finden. 

Alles in allem wünsche ich aufrichtig, dass mein Werk 
so spftt es kommt doch noch als Festschriilt aufgenommen 
werde. Nur wenn mir die emer solchen gebtlrenden Prinlegien 
nicht ganz versagt bleiben, mag ich hoffen die gesuchte 
Entschuldigung zu finden. Aber halten Sie mich auch nicht 
(\Xr allzu bescheiden. Auch meine Festschrift soll keines- 
wegs den Lieblingsspmeh unseres Qaianua: »entsehuldigen 
Hie dass ieh geboren bint, als Motto an der Stime tragen. 
Ich weiss dass ich, was Methode und Details anlangt, nur 
die Arbeiten Anderer tortgesezt habe, aber ich glaube und 
meine doch, dass es leichter seiu wird Uber das hier Gebo- 
tene weiter hinauszukommen, als wUckzukehren hinter den 
Summenstrieh den ieh gezogen. Darf ieh auf Ihre freund- 
liche Zustimmung hoffen f 

Heidelberg. Im Mai 1880. 
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